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41    INLEDNING
1.1  Bakgrund
Inom EU regleras offentlig upphandling genom sex direktiv.1 Dessa har implementerats i
svensk rtt genom lag om offentlig upphandling, LOU. Denna lag gr dessutom lngre n vad
direktiven krver genom att ocks innefatta upphandling under vissa, i lagen angivna, trskel-
vrden. Den svenska lagen r, bortsett frn att den r en svrtolkad och hggradigt tekniskt
produkt, tmligen intetsgande vad gller skadestndet och dess berkning.2 Detta innebr att
offentlig upphandling i vissa fall kan vara en komplicerad och ekonomiskt riskfylld verksam-
het.
1.2 Problemformulering
Kommunal verksamhet kan idag anses som mngfacetterad, och bedrivs ofta inom olika av-
delningar inom en kommun. Det r dessutom vanligt att kommuner driver verksamhet i bo-
lagsform. Nr en del av en kommunal verksamhet verfrs till ett bolag uppstr skilda juri-
diska personer. Detta kan innebra problem nr det gller tillmpningen av lag om offentlig
upphandling. Lagen skall tillmpas av  upphandlande enheter, och det str klart att en kom-
mun r en sdan enhet. Vad gller fr de kommunala bolagen?
Skadestnd fr fel vid offentlig upphandling kan omfatta det positiva kontraktsintresset, och
kan drmed bli mycket omfattande. Offentlig upphandling kan drfr vara riskabel, och mste
utfras p ett kompetent stt. Hur stor r kommuners och kommunala bolags kompetens inom
omrdet?
                                                           
1 Rdets direktiv 93/36/EEG om samordning av frfarandet vid upphandling av varor, rdets direktiv 93/37/EEG
om samordning av frfarandena vid tilldelning av offentliga upphandlingskontrakt fr bygg- och
anlggningsarbeten, rdets direktiv 92/50/EEG om samordning av frfarandena vid upphandling av tjnster och
rdets direktiv 89/665/EEG om samordning av lagar och andra frfattningar fr prvning av offentlig
upphandling av varor, bygg- och upphandlingsarbeten. Vidare gller fr frsrjningssektorerna rdets direktiv
93/38/EEG om samordning av upphandlingsfrfarandet fr verksamhet inom vatten-, energi-, transport- och
telekommunikationssektorerna och rdets direktiv 92/13/EEG om samordning av lagar och andra frfattningar
om gemenskapsregler om upphandlingsfrfaranden som tillmpas av fretag och verk inom
frsrjningssektorerna.
2 Se lag om offentlig upphandling 7 kap 6¤ dr det anges att upphandlande enhet som inte fljt bestmmelserna i
lagen skall erstta Ódrigenom uppkommen skada [min kursivering] fr leverantr.Ó
5Vilka fel begs under offentliga upphandlingar, och hur pverkar dessa fel risken fr skade-
stnd? Hur stor r den faktiska risken?
Hur har kommuner och kommunala bolag valt att skydda sig mot risken fr skadestnd? Var-
fr har en viss lsning valts, och vilka effekter fr denna lsning?
Hur r situationen fr riskbraren, t ex ett frskringsbolag? Vilka vervganden gr dessa
aktrer innan frskringsskydd medges fr denna typ av skada?
Har lagstiftarens syfte med skadestndsbestmmelserna uppntts? Det genomfrs idag en
versyn ver vissa omrden av lag om offentlig upphandling, bl a skadestndsbestmmel-
serna. Vilka effekter kan en frndring frvntas f fr de inblandade parterna?
1.3 Syfte
Det primra syftet med uppsatsen r att underska de praktiska effekterna av skadestndsbe-
stmmelserna i lag om offentlig upphandling fr kommuner, kommunala bolag och deras
riskbrare. Uppsatsens sekundra syfte r att jmfra dessa effekter med lagstiftarens inten-
tioner med skadestndsbestmmelserna fr att bedma om de praktiska effekterna verens-
stmmer med de teoretiska mlen.
Min ambition r inte att redovisa exakt statistik ver omrdet, utan snarare att belysa en bild
av verkligheten utifrn de kllor jag anvnt.
1.4 Metod
Fr att kunna redovisa ngra av de praktiska effekter som skadestnd enligt lag om offentlig
upphandling fr med sig bygger uppsatsen till stor del p information frn relevanta aktrer.
Informationen har delvis samlats in genom muntliga kllor, dvs telefonsamtal och personliga
samtal med fretrdare fr kommuner, kommunala bolag, frskringsgivare, frskrings-
mklare och advokater. Vidare har en mindre enktunderskning anvnts fr att utrna  fr-
skringsgivares instllning till omrdet.
6I de avsnitt som behandlar upphandlande enheters faktiska beteende och kompetens r
uppsatsens frmsta klla rapporter frn tillsynsmyndigheten, Nmnden fr offentlig upphand-
ling. Jag har ocks anvnt mig av klassiska rttskllor ssom frarbeten, rttsfall och doktrin.
1.5 Avgrnsningar
Uppsatsen behandlar effekter av skadestnd. Fr att kunna ge en bild av de olika effekterna
behandlas inte enbart skadestndsbestmmelserna utan ocks andra regler som kan pverka
frekomsten av skadestndsprocesser. Arbetet avgrnsas till att omfatta effekterna av skade-
stndsbestmmelsernas huvudregel, 7 kap 6¤ i lag om offentlig upphandling. Det r genom
denna regel som skadestnd omfattande det positiva kontraktsintresset kan komma ifrga. Det
r drfr min uppfattning att det endast r denna skadestndsbestmmelse som r intressant
fr uppsatsens syfte. Detta grundar jag p att ersttning enligt den sekundra bestmmelsen i 7
kap 7¤ i lagen endast omfattar det negativa kontraktsintresset vilket medfr betydligt lgre
ekonomiska risker fr den upphandlande enheten. Drmed omfattas inte upphandling enligt 4
kap i lagen som reglerar frsrjningssektorerna och dr ersttning enligt 7 kap 7¤ kan komma
i frga.
Vidare avgrnsas arbetet till att omfatta effekterna fr kommuner, kommunala bolag och fr-
skringsgivare. Med kommuner avses endast primrkommuner.
72    LAGENS SYFTE OCH BAKGRUND
2.1 Inledning
Det vergripande syftet med lag om offentlig upphandling r att skerstlla att offentlig upp-
handling sker med utnyttjande av marknadens spelregler. Upphandling skall drmed vara s
ppen och konkurrensutsatt som mjligt.3 Ett annat syfte med den svenska lagen r att upp-
fylla de frpliktelser Sverige numera har som medlem av EU. Som medlemsstat r vi skyldiga
att implementera EU-direktiv i vr nationella lagstiftning. De svenska bestmmelser som
fanns tidigare p omrdet var inte tillrckliga i jmfrelse med de krav som stlldes i direkti-
ven, varfr lagstiftaren fick konstruera lag (1992:1528) om offentlig upphandling som trdde i
kraft den 1 januari 1994.
2.2 Svensk rtt fre EU-medlemsskapet
De bestmmelser som tidigare gllde p omrdet var den statliga upphandlingsfrordningen,
UF, och det kommunala upphandlingsreglementet, UR. Dessa tv regelverk innehll i allt
vsentligt samma bestmmelser. Dr tillmpning av upphandlingsfrordningen var tvingande
fr staten hade kommunerna en, i vart fall teoretisk, mjlighet att inte tillmpa upphandlings-
reglementet.  Kommunfrbunden rekommenderade dock sina medlemmar att anta UR vilket
ocks gjordes av de flesta kommuner. Tillmpningen av UR r fortfarande intressant nr det
gller 6 kap LOU som innehller regler fr upphandling under trskelvrdena. Detta kapitel i
lagen r inte styrt av EG-direktiv, men upphandling under trskelvrdena omfattas ocks av
de grundlggande principerna i Romfrdraget. I svensk rtt har lagstiftaren valt att verfra
de materiellt intressanta bestmmelserna frn UF och UR till 6 kap LOU. Eftersom de flesta
upphandlingar4 som genomfrs i Sverige vrdemssigt understiger de trskelvrden som an-
ges i direktiven r 6 kap LOU det mest tillmpade i lagen. Detta gller i synnerhet fr komm-
uners och kommunala bolags upphandlingar. Det numera upphvda kommunala upphand-
lingsreglementet kan drfr fortfarande anses betydelsefullt vid tolkningar av 6 kap LOU.5
                                                           
3 Prop. 1992/93:88 s 36
4 SOU 1999:139 s 14.
5 Hentze/Sylvn, Offentlig upphandling s 396.
82.3 Nuvarande lagstiftning
I Sverige regleras offentlig upphandling genom tre lagar, varav LOU r den centrala. vriga
lagar som kan tillmpas i sammanhanget r frmst lagen (1994:615) om ingripande mot otill-
brligt beteende avseende offentlig upphandling (LIU), och konkurrenslagen (1993:20). LOU
r en frfarandelag som behandlar upphandlingsprocessens olika stadier. Lagen behandlar
ocks de rttsmedel, bl a skadestnd, som str till buds nr upphandlaren inte uppfyller de
krav som stlls i lagtexten. Som ett komplement till LOU finns LIU som r tillmplig d upp-
handlaren beter sig otillbrligt, t ex ptagligt diskriminerar ett fretag.
Lag om offentlig upphandling r indelad i sju kapitel.
1 kap innehller allmnna bestmmelser som bland annat reglerar lagens tillmpningsomrde.
Detta kapitel r i huvudsak tillmpligt p alla former av offentlig upphandling.
2-5 kap reglerar frfarandet inom olika tillmpningsomrden, och 6 kap reglerar frmst fr-
enklade upphandlingar som inte omfattas av direktiven.
7 kap behandlar de rttsmedel som str till buds nr en upphandlande enhet inte fljt bestm-
melserna i lagen. Hr finns bestmmelser om verprvning, som kan anvndas under pg-
ende upphandling, och skadestnd, som kan utkrvas nr en upphandling r avslutad.
3    ALLMNT OM SKADESTND ENLIGT LOU
3.1 Inledning
Genom rttsmedelsdirektiven gavs frfrdelad leverantr mjlighet att krva skadestnd fr
fel vid upphandling. Denna mjlighet fanns inte tidigare i svensk rtt, d leverantrs enda
mjlighet att f upprttelse var laglighetsprvning enligt kommunallagen. Numera ges mj-
lighet till bde verprvning i frvaltningsdomstol och skadestndstalan i allmn domstol.
Syftet med rttsmedlen r frmst att avhlla de upphandlande enheterna frn att bryta mot
upphandlingsreglerna. Skadestndets primra syfte r drfr allmnpreventivt.
93.2 Grunden fr skadestnd
Fr att skadestnd skall kunna utg krvs att den upphandlande enheten inte har fljt
bestmmelserna i lagen. Dessutom krvs att det fel som begtts medfrt skada fr den kla-
gande. Fr att en leverantr skall kunna f skadestnd enligt huvudregeln, 7 kap 6¤, krvs i
princip att han skall ha frlorat kontraktet till fljd av upphandlarens fel, fr att skada skall
anses ha uppkommit.6 Kravet p faktisk skada r lgre fr skadestnd enligt 7 kap 7¤, dr det
endast krvs att upphandlarens fel Ómenligt har pverkatÉ [leverantrens]Émjligheter att
tilldelas upphandlingen.Ó Eftersom 7¤ endast r tillmplig vid upphandling enligt 4 kapitlet
och enbart berttigar till Ó ersttning fr kostnader fr att frbereda anbud och i vrigt delta i
upphandlingenÓ, dvs ersttning fr det negativa kontraktsintresset, r denna regel av under-
ordnad betydelse i frhllande till huvudregeln.
3.3 Skadans art
Den skada som leverantr kan lida p grund av upphandlares brott mot LOU r en ren frm-
genhetsskada, eftersom skadan inte har ngot samband med sak- eller personskada. Huvudre-
geln i svensk skadestndsrtt r att i utomkontraktuella frhllanden erstts ren frmgenhets-
skada om den vllats genom brott, SkL 2 kap 4¤. I kontraktuella frhllanden kan skadestnd
avseende ren frmgenhetsskada utg p grund av bestmmelser i avtal. Hr krvs inte
brottslig handling som skadestndsgrund. Eftersom LOU r en frfarandelag som reglerar
upphandlingens stadier innan avtal trffas, kan skadestndsbestmmelserna inte betraktas som
kontraktuella. Skadestndsbestmmelserna i LOU r istllet att betrakta som srskilt fre-
skrivna stadganden i speciallagstiftning. Denna typ av reglering r vanlig i speciallagstiftning
som rr ren frmgenhetsskada, t ex inom immaterialrtt, konkurrensrtt och associations-
rtt.7
3.4 Skadans storlek
3.4.1 Det positiva kontraktsintresset enligt 7 kap 6¤
Med positivt kontraktsintresse menas fullt skadestnd, dvs ersttning fr frlorad handels-
vinst. I svensk rtt frekom inte ersttning fr det positiva kontraktsintresset i utomobligato-
                                                           
6 Hentze/Sylvn  s 103.
7 Hellner, Skadestndsrtt, femte uppl. 1995 s 71 f.
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riska frhllanden fre LOU:s tillkomst. Infrandet av denna bestmmelse medfrde drfr en
hftig debatt i doktrinen. Flera kritiker8 menade att det inte var mjligt att utdma skadestnd
avseende det positiva kontraktsintresset i upphandlingstvister, eftersom det inte var frga om
ett kontraktuellt frhllande mellan upphandlande enhet och leverantr frrn avtal ingtts.
Andra9 ansg att rttsmedelsdirektiven krver att en leverantr skall kunna tillerknnas fullt
skadestnd. Wahl menar att ÓI likhet med de andra medlemsstaterna har Sverige att rtta sin
lagstiftning efter direktivens krav, alldeles oavsett huruvida dessa strider mot etablerade prin-
ciper i respektive rttsordning. Att kravet p full ersttning mjligen skulle vara frmmande
fr svenska skadestndsrttsliga principer r sledes inget skl fr att vgra sdan erstt-
ning.Ó10 Hgsta Domstolen har i det sk Hebymlet, NJA 1998 s 873, fastslagit att det positiva
kontraktsintresset skall ersttas vid fel enligt 7 kap 6¤ LOU.
Nr det gller berkningen av skadestndets storlek var detta tidigare freml fr betydande
oskerhet. Lagrdet hnvisade i propositionen11 till rttstillmpningen, och i doktrinen angavs
att vid berkning av den frlorade handelsvinsten Ókan viss ledning fs frn kprtten.Ó12 I det
ovannmnda Hebymlet ansg Hgsta Domstolen att det saknades skl att frng tingsrttens
berkning av skadestndet. Tingsrtten anvnde sig av subtraktionsprincipen, vilket innebr
att skadestndet skulle berknas som skillnaden mellan de intkter som bolaget skulle ha ftt
om bolaget erhllit uppdraget och dess rrliga kostnader, dvs som frlorat tckningsbidrag.
Denna princip fr drmed anses som normen fr berkning av skadestndets storlek.
4   KORT OM OFFENTLIG UPPHANDLING
4.1 Inledning
Offentlig upphandling r i Sverige en mycket omfattande form fr kommuners och kommu-
nala bolags tillgng till varor och tjnster. Det saknas exakt statistik ver kommunernas upp-
handling, men enligt uppgift frn Ekonomistyrningsverket kan svenska kommuners samlade
upphandling uppskattas till 100 miljarder kronor rligen.13 Enligt en utredning genomfrd av
                                                           
8 Se t ex Hellner, a a s 468 f och Palm/Riberdahl i SvJT 1996 s 644 ff.
9 Hentze/Sylvn, Offentlig upphandling s 474 f.
10 Wahl i JT 1997/98 s 620 ff.
11 Prop 1992/93:88 s 141.
12 Hentze/Sylvn s 475.
13 SOU 1999:139 s 52.
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NOU och SCB i samverkan uppgr de kommunala bolagens rliga upphandling till ca 15
miljarder kronor.14
Eftersom dessa miljarder till vervgande del bestr av skattemedel r det naturligtvis av stort
intresse fr kommunens invnare att upphandlingen skts affrsmssigt. Med andra ord, upp-
handling skall hanteras s att upphandlaren fr mesta mjliga vrde fr pengarna. Den  mark-
nad dr upphandling skall genomfras mste drfr vara s ppen och konkurrensutsatt som
mjligt. Detta r ocks det huvudsakliga syftet med de EU-direktiv som ligger till grund fr
LOU.15 Vid offentliga upphandlingar har drfr begreppet affrsmssigt ftt en central betyd-
else. Ngot frenklat kan det sgas att en offentlig upphandling som inte r affrsmssigt ut-
frd r felaktig, och kan drmed vara skadestndsgrundande.
4.2  Begreppet affrsmssigt enligt 1 kap 4¤
Fr att skerstlla att upphandlingen hanteras objektivt och p det ekonomiskt mest frdelakt-
iga sttet anges i lagens 1 kap 4¤ att
Upphandling skall gras med utnyttjande av de konkurrensmjligheter som finns och
ven i vrigt genomfras affrsmssigt. [min kursivering] Anbudsgivare, anbudsskande
och anbud skall behandlas utan ovidkommande hnsyn.
 Eftersom denna paragraf finns i lagens allmnna bestmmelser och dessutom rubriceras
ÓHuvudregel om affrsmssighetÓ anses den glla fr hela upphandlingsfrfarandet, oavsett
upphandlingsomrde.16 Dessutom gller den fr alla stadier i upphandlingsprocessen, ven
sdana som inte uttryckligen anges i lagtexten. Genom att anvnda utryckssttet Óde kon-
kurrensmjligheter som finnsÓ har lagstiftaren markerat att upphandlaren inte alltid mste ta
hnsyn till den totala marknaden. Urvalet skall istllet gras utifrn de regler som uppstlls i
lagen och utifrn den faktiskt relevanta marknaden fr varje upphandlingsobjekt.17 I
begreppet affrsmssigt ingr fljaktligen att upphandlaren inte fr begrnsa konkurrensen
genom att stlla krav som inte r frenliga med lagens bestmmelser.
                                                           
14 NOU: Effekter av lagen om offentlig upphandling s 24.
15 Prop. 1992/93:88 s 36
16 Forsberg, Offentlig upphandling i praktiken s 39.
17 Nord i Karnov 1998/99, s 1445
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I en vidare mening ingr ocks kravet p objektivitet i begreppet affrsmssigt. I lagtexten
anges detta genom kravet p behandling  Óutan ovidkommande hnsyn.Ó Detta krav har sin
grund i Romfrdragets artikel 12, den s kallade icke-diskrimineringsregeln. Utver denna
allmnna regel om frbud mot diskriminering p g a nationalitet, har EG-domstolen fastslagit
att lika fall inte skall behandlas olika svida inte denna behandling r objektivt motiverad.18
Begreppet affrsmssigt har dock inte sitt ursprung i EG:s upphandlingsdirektiv, utan hr-
stammar frn de svenska bestmmelser som fanns tidigare p omrdet, upphandlingsfrord-
ningen och upphandlingsreglementet. I anvisningarna till UR 3¤ angavs att ÓMyndighet skall
iaktta affrsmssighet vid sin upphandling. Begreppet affrsmssighet kan ha skiftande inne-
brd beroende p frhllandena i det enskilda fallet. Det inrymmer alla de hnsynstaganden
som mste gras fr att upphandlingen skall bli s ekonomisk och ndamlsenlig som mjligt
fr myndigheten.Ó19 Vid tolkning av begreppet idag mste hnsyn ocks tas till EG-rttsliga
principer. Att exakt definiera begreppet affrsmssigt lter sig knappast gras. Tillsynsmyn-
digheten NOU menar i en rapport att 1 kap 4¤ LOU borde tas bort, fr att istllet uttryckligen
ersttas av de relevanta EG-rttsliga principerna om icke-diskriminering, likabehandling,
ppenhet, proportionalitet och msesidigt erknnande.20 En mer funktionell tolkning av
begreppet affrsmssigt kan mjligen gras med std av de bestmmelser i lagen som reglerar
kvalifikation av leverantrer samt prvning av anbud.21
Enkelt uttryckt kan det sgas att om en upphandlande enhet fljer alla relevanta bestmmelser
i lagen s har upphandlingen utfrts affrsmssigt.
4.3 Upphandlingens parter
I civilrttslig mening r, nr avtal har trffats, upphandlingens parter den upphandlande en-
heten och den faktiska leverantren. Innan avtal trffas, dvs under sjlva upphandlingsfr-
farandet, kan begreppet leverantr omfatta flera parter.
                                                           
18 Se t ex frenade mlen 117/78 och 16/77 Ruckdeshel mot Hauptzollant Hamburg-St Annen.
19 Kommunalt upphandlingsreglemente jmte anvisningar 1983, s 7.
20 NOU: Kartlggning av fel och brister vid offentlig upphandling, s 38 f
21 Hentze/Sylvn, Offentlig Upphandling s 54. De bestmmelser som avses r 1 kap 17,18 och 22¤¤ samt 6 kap
12¤ LOU.
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4.3.1 Begreppet leverantr
Enligt 1 kap 5¤ LOU avses med begreppet leverantr Óden som tillhandahller varor eller
utfr arbeten eller tillhandahller tjnster ven om han inte varit den som i det srskilda fallet
tillhandahllit eller utfrt det som upphandlats.Ó Som leverantr anses drmed ven den som
avsttt frn att lmna anbud i en upphandling. Denne kan nd anses ha lidit skada i en upp-
handling, om han t ex p grund av bristande annonsering frn den upphandlande enhetens sida
inte knt till att en upphandling skulle inledas. Begreppet leverantr omfattar fysiska per-
soner, juridiska personer samt grupper av leverantrer.22
4.3.2 Begreppet upphandlande enhet
Att faststlla vad som avses med begreppet upphandlande enhet r inte alltid s enkelt. En
bedmning mste dock alltid gras infr en anskaffning av t ex en vara eller tjnst, eftersom
det endast r upphandlande enheter som mste tillmpa LOU i sin upphandling. Om en organ-
isation eller ett fretag gr en felaktig bedmning avseende den egna omfattningen av
begreppet kan detta f skadestndsgrundande effekter vid upphandlingar. Felaktiga bedm-
ningar och missuppfattningar avseende begreppet upphandlande enhet synes t ex vara vanligt
inom kommunala bolag.23
Enligt lagtextens ordalydelse, 1 kap 5¤,  avses med upphandlande enhet frmst staten, komm-
uner, landsting och kyrkliga kommuner. Nr det gller tolkning av begreppet upphandlande
enhet uppstr inga strre svrigheter avseende de nmnda juridiska personerna. En kommun
r, nr det gller upphandling inom den klassiska sektorn, att anse som en upphandlande
enhet, vilket innebr att felaktigheter i upphandling som begs av enskilda kommunala
enheter eller frvaltningar drabbar kommunen som juridisk person. Olika enheter inom en
kommun r inte s sjlvstndiga som krvs fr att omfattas av begreppet upphandlande
enhet.24 Det kan kort konstateras att kommunala enheter inte kan ing bindande avtal med
varandra, dvs inom samma juridiska person. Detta innebr bl a att en vanligt frekommande
kommunal verksamhetsform, sk bestllar-utfrarenheter, inte omfattas av LOU.25
                                                           
22 Hentze/Sylvn s 95
23 Ett tydligt exempel p detta problem beskrivs i en artikel med rubriken ÓGteborg trotsar upphandlingslagÓ ur
Dagens Industri frn den 13 september 1999.
24 Forsberg, Offentlig upphandling i praktiken, s 32.
25 Madell, Det allmnna som avtalspart, s 152.
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Vid upphandling inom frsrjningssektorerna26, som inte vidare behandlas i denna uppsats,
kan dremot en uppdelning gras inom en och samma upphandlande enhet. Den avgrnsade
delen av den upphandlande enheten kallas sjlvstndig enhet, och det krvs att enheten har en
egen inkpsorganisation och att enheten kan upptrda sjlvstndigt i sin upphandling. Denna
uppdelning har sannolikt endast betydelse p s stt att en sjlvstndig enhet kan utg frn de
egna behoven vid berkning av trskelvrden. Skadestndsskyldighet vid fel under upp-
handling drabbar troligen ven hr den upphandlande enheten.27
Nr det gller statlig upphandling, som inte berrs i detta arbete, r huvudregeln att staten r
en upphandlande enhet, och att enskilda myndigheter fretrder staten. Enskilda myndigheter
omfattas drfr av staten som upphandlande enhet.28 Enligt Margareta Hentze och Hans
Sylvn vid NOU kan en uppdelning dock gras ven inom en myndighet. ÓEn del av en
myndighet som har en sjlvstndig funktion kan vara en egen upphandlande enhet ( t ex ett
sjukhus, ett militrregemente, en skogsvrdsstyrelse).Ó29 Nr det gller staten kan en sdan
uppdelning gras bde inom den klassiska sektorn och inom frsrjningssektorerna. Med en
analog tolkning av begreppet sjlvstndig enhet inom frsrjningssektorerna borde det krvas
att enheten har en egen inkpsorganisation och en sjlvstndig upphandling fr att anses som
en upphandlande enhet. En sjlvstndig del av en statlig myndighet kan drmed bli skade-
stndsskyldig vid offentlig upphandling.
Nr det gller bolag, freningar, samflligheter och stiftelser kan tolkningsproblem
uppkomma. Enligt lagtexten, 1 kap 5¤ med hnvisning till 6¤, skall ven dessa anses som
upphandlande enhet om de har
inrttats i syfte att tcka behov i det allmnnas intresse, under frutsttning att behovet
inte r av industriell eller kommersiell karaktr och
1. vars kapital huvudsakligen har tillskjutits av staten, en kommun, ett landsting, en
kyrklig kommun eller en annan upphandlande enhet, eller
                                                           
26 Med frsrjningssektorerna avses vatten-, energi-, transport-, och telekommunikationsomrdena.
27 Forsberg, a a s 31.
28 Hentze/Sylvn, Offentlig upphandling, s 87.
29 A a s 88.
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2. vars upphandling str under statlig eller kommunal tillsyn eller en tillsyn av en ann-
an upphandlande enhet, eller
3.    vars styrelse till mer n halva antalet ledamter utses av staten, en kommun, ett
landsting, en kyrklig kommun eller en annan upphandlande enhet.
Dessutom omfattas sammanslutningar av de i 6¤ nmnda subjekten av LOU.30
EG-domstolen har i en dom31 behandlat frgan om nr offentliggda bolag skall omfattas av
begreppet upphandlande enhet.
Mlet gllde ett sterrikiskt fretag vars verksamhet till vervgande del bestod i ren affrs-
verksamhet. Frga uppkom om detta fretag skulle tillmpa direktiv 93/37/EEG vid upphand-
ling av en byggentreprenad. Fretaget hade bildats i syfte att framstlla officiella handlingar
och gdes av sterrikiska staten. Domstolen konstaterade att det inte har ngon betydelse om
en enhet har full frihet att ing kommersiella avtal med andra uppdragsgivare n sdana som
omfattas av direktivet, om enheten har bildats i syfte att tcka behov i det allmnnas intresse,
och dessa behov inte r av industriell eller kommersiell karaktr. Drav fljer, att andelen
uppdrag fr det allmnna r ointressant, om enheten i sig omfattas av direktivet. Av nmnda
rttsfall kan ocks dras slutsatsen, att om en enhet visserligen har bildats i syfte att tcka be-
hov i det allmnnas intresse, men detta behov r av industriell eller kommersiell karaktr, s
omfattas denna enhet inte av upphandlingsdirektiven ven om enheten gs i sin helhet av en
myndighet.
Detta ml har i Sverige givit upphov till olika tolkningar av begreppet kommersiell karaktr,
vilket har inneburit praktiska tillmpningsproblem vid kommunala bolags upphandling. De
olika tolkningarna har medfrt onskade effekter avseende leverantrers mjlighet att erhlla
skadestnd, och jag terkommer till detta problem nedan.
                                                           
30 Forsberg, Offentlig upphandling i praktiken, s 29.
31 Ml C-44/96 Mannesmann Anlagenbau Austria AG m fl mot Strohal Rotationsdruck GesmbH.
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4.4 Frfarandet
Lagens frsta kapitel r i huvudsak tillmpligt p alla former av offentlig upphandling.
I den enskilda upphandlingen r det flera olika faktorer som styr vilka vriga regler i LOU
som blir tillmpliga. Enkelt uttryckt handlar det om vad som skall upphandlas och vrdet av
det upphandlade. Nr det gller varor och byggentreprenader regleras frfarandet av i lagen
angivna trskelvrden som avgr om en upphandling skall omfattas av de direktivstyrda be-
stmmelserna i 2 och 3 kapitlen eller av de nationella reglerna i 6 kapitlet. Upphandling av
tjnster regleras olika beroende p om den aktuella tjnsten r en A- eller B-tjnst. Fr A-
tjnster anvnds ocks trskelvrden fr att bestmma om upphandlingen skall genomfras
med tillmpning av 5 eller 6 kapitlet. B-tjnster regleras i sin helhet i 6 kapitlet.
I grova drag kan det sgas att de olika kapitlen reglerar:
• annonsering
• upphandlingens form
• utformning av frfrgningsunderlag
• utvrdering av anbud
• rttsmedel
4.4.1 Annonsering
En offentlig upphandling ver trskelvrdena eller av A-tjnster skall annonseras i Europeiska
Gemenskapernas Tidning (EGT). Syftet med detta r att frmja konkurrensen mellan  stater-
na.32 Lagen innehller ocks bestmmelser om frhandsannonsering i vissa fall.
4.4.2 Upphandlingsformer
Lagen innehller fem olika upphandlingsformer:
1) ppen upphandling
2) Selektiv upphandling
3) Frhandlad upphandling
4) Frenklad upphandling
                                                           
32 SOU 1999:139 s 75
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5) Direktupphandling
Vilken upphandlingsform som skall anvndas beror p omstndigheterna i det enskilda fallet.
I en ppen upphandling fr alla intresserade leverantrer lmna anbud. Denna upphandlings-
form anvnds vid upphandling ver trskelvrdet. Som huvudregel infordras anbud genom
annons, och anbuden prvas och antas utan frhandling med anbudsgivarna.
En selektiv upphandling knnetecknas av samma grundfrutsttningar som en ppen
upphandling, och den upphandlande enheten skall annonsera om de frutsttningar som krvs
fr anbud. Drefter fr den upphandlande enheten vlja ut minst fem leverantrer som erbjuds
att lmna anbud. En selektiv upphandling kan anvndas fr att uppn ett rimligt frhllande
mellan upphandlingens vrde och de kostnader som r frbundna med frfarandet. Som
huvudregel fr selektiv upphandling anvndas endast om det finns ett stort antal tnkbara
leverantrer inom omrdet.
Frhandlad upphandling r en upphandlingsform som fr anvndas i undantagsfall.
Frutsttningen r att de anbud som lmnats vid ppen eller selektiv upphandling inte
motsvarar de krav som uppstllts i frfrgningsunderlaget, eller att det vid en ppen eller
selektiv upphandling inte har lmnats ngra anbud. Om dessa krav r uppfyllda kan den
upphandlande enheten inbjuda vissa leverantrer att lmna anbud. Frhandlingar fr ings
med en eller flera leverantrer.
Frenklad upphandling r den upphandlingsform som anvnds vid upphandlingar enligt sjtte
kapitlet, vilket innebr upphandlingar under trskelvrdena och upphandlingar av B-tjnster.
Alla leverantrer har rtt att delta, leverantrer skall lmna skriftligt anbud och den
upphandlande enheten fr frhandla med anbudsgivare. Anbud fr antas utan fregende
frhandling om detta anges i frfrgningsunderlaget.
Vid en direktupphandling kan en upphandlande enhet upphandla direkt frn en leverantr
utan infordrande av anbud. Frutsttningarna fr en direktupphandling r strikt reglerade.
Formen fr anvndas vid synnerliga skl, t ex stor brdska som orsakats av omstndigheter
utanfr den upphandlande enhetens kontroll. Direktupphandling fr ocks anvndas om vrdet
av det upphandlade r lgt. Grnsen fr vad som skall anses som lgt vrde stts av den
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upphandlande enheten, men NOU har ansett att ett vrde om tv basbelopp r rimligt som
grns vid direktupphandlingar av kvalificerade tjnster. Fr varor anser NOU att ett basbelopp
r en lmplig grns.33 Nmnden har ocks angivit att en upphandling till ett vrde om fem
basbelopp aldrig kan anses som lgt. Om de angivna kraven fr direktupphandling inte
uppfylls, r det frga om en otillten direktupphandling enligt tillsynsmyndighetens termi-
nologi.
4.4.3 Frfrgningsunderlag
En mycket viktig post i upphandlingsfrfarandet utgrs av frfrgningsunderlaget. Det r ge-
nom detta underlag som den upphandlande enheten skall frmedla alla de krav och nsk-
ningar som leverantrerna har att beakta nr de utformar sina anbud. Ett frfrgningsunderlag
skall normalt best av en kravspecifikation, kontraktsvillkor, administrativa bestmmelser
samt utvrderingskriterier. Den upphandlande enheten mste t ex ange om andra kriterier n
det lgsta priset skall anvndas vid val av anbud. Om s r fallet mste dessa kriterier rang-
ordnas och om mjligt viktas s att en leverantr kan ta stllning till de angivna kraven. Det r
av central betydelse att den upphandlande enheten utformar frfrgningsunderlaget p s stt
att det verensstmmer med de EG-rttsliga principerna om likabehandling och ppenhet. De
krav som mste uppfyllas av leverantren skall framg av frfrgningsunderlaget, och dessa
krav fr den upphandlande enheten inte avvika ifrn nr de olika anbuden senare utvrderas.
4.4.4 Anbudsutvrdering
Om frfrgningsunderlagets kravspecifikation anger lgsta pris som grund fr antagande av
anbud, fr anbudsutvrderingen inte ske efter ngra andra kriterier n det lgsta priset. Nr det
angivits att det ekonomiskt mest frdelaktiga anbudet kommer att antagas, br anbudsutvrde-
ringen ske i tv steg: dels en kvalitativ bedmning utifrn de kriterier som angivits i underla-
get, dels en bedmning av anbudspris och vriga affrsvillkor. Den kvalitativa bedmningen
skall sedan vgas mot resultatet av bedmningen avseende pris och affrsvillkor.
I vissa fall skall en avslutad upphandling annonseras och rapporteras till Byrn fr Europeiska
gemenskapernas officiella publikationer. Dessutom skall naturligtvis de olika anbudsgivarna
                                                           
33 SOU 1999:139 s 78.
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informeras om utgngen av upphandlingen. Den leverantr som anser att upphandlingen gtt
till p ett felaktigt stt kan anvnda sig av de rttsmedel som anges i 7 kapitlet.
5    KOMMUNEN SOM UPPHANDLARE
5.1 Inledning
Dagens kommuner bedriver verksamhet inom vitt skilda omrden och denna verksamhet p-
verkar i hg grad kommunens invnare i deras dagliga liv. En stor del34 av Sveriges arbetsfra
befolkning r dessutom anstllda av kommuner. Som exempel p kommunal verksamhet kan
nmnas driften av skolor och omsorg, viss vrig vrd, transporter, sktsel av gator och parker,
tillhandahllande av kulturell verksamhet ssom bibliotek, teatrar och museer osv. Kommu-
nerna ger ocks betydande fastighetsbestnd som mste bebyggas och underhllas.
De allmnna offentligrttsliga ramarna fr kommunala uppgifter bestms i kommunallagen
(1991:900), KomL. Utgngspunkten fr en kommuns befogenheter kan utlsas i KomL 2 kap
1¤, nmligen att:
Kommuner och landsting fr sjlva ha hand om sdana angelgenheter av allmnt in-
tresse som har anknytning till kommunens eller landstingets omrde eller deras med-
lemmar och som inte skall handhas enbart av staten, en annan kommun, ett annat
landsting eller ngon annan.
I detta stadgande ryms kommunens allmnna kompetens. Lagtexten bygger p ett antal prin-
ciper som utformats i praxis och sedermera kodifierats i 1991 rs kommunallag. Den vikti-
gaste principen r allmnintresset, som innebr att om kommunen bedriver en verksamhet och
det r av allmnt intresse att verksamheten bedrivs, s r kommunen berttigad att gra detta
ven om endast en liten del av kommunens invnare kan dra nytta av denna verksamhet.35
Allmnintresset r sledes ett mycket vitt begrepp och kommunal verksamhet kan ha stor
spnnvidd. Den offentliga upphandlingen inom kommunerna kan drfr utvas inom mnga
olikartade sektorer.
                                                           
34 Enligt SCB, Statistiska meddelanden, var antalet anstllda inom primrkommunerna under 3:e kvartalet 1999
ca 869 300 personer. Av den totala arbetsmarknaden utgr dessa anstllda 22,4%.
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Eftersom KomL 2 kap 1-3¤¤  frmst bestr av principer av allmn karaktr som nrmast r att
betrakta som mlsttningsstadganden och vars materiella innebrd fr avgras i praxis, anges
i 2 kap 4¤ att det finns srskilda freskrifter fr kommuners och landstings kompetens p
vissa omrden. Exempel p sdan specialreglerad kompetens finns i t ex socialtjnstlagen och
renhllningslagen. I KomL 2 kap 7¤ finns grunden fr kommuns rtt att bedriva nringsverk-
samhet, om:
...den drivs utan vinstsyfte och gr ut p att tillhandahlla allmnnyttiga anlggningar
eller tjnster t medlemmarna i kommunen...
Nr en kommun bedriver nringsverksamhet genom t ex aktiebolag fr denna verksamhet
drmed inte bedrivas i vinstsyfte, och verksamheten mste omfattas av allmnintresset.  Inne-
hllet i KomL 2 kap 7¤ verensstmmer till stora delar med lagtexten i LOU 1 kap 6¤, med
det undantaget att det behov, i det allmnnas intresse, som bolaget bildats fr att uppfylla inte
fr vara av kommersiell karaktr fr att falla under definitionen upphandlande enhet enligt
LOU. Skillnaderna i lagtextens skrivning r sannolikt inte avsedda att tolkas ssom materiella
skillnader, utan avsikten r troligen att alla kommunala bolag skall omfattas av termen upp-
handlande enhet i enlighet med EG-domstolens tidigare omnmnda dom i ml C-44/96.36
Skillnaderna i ordalydelse har emellertid medfrt praktiska problem vid tolkningen av om ett
kommunalt bolag skall omfattas av LOU. Det frekommer att fretrdare fr kommunala
bolag anser att bolaget inte skall omfattas av LOU eftersom bolagets verksamhet gr med
vinst utan att detta r verksamhetens syfte, vilket ligger inom ramen fr kommunallagens be-
stmmelser. Drmed har enligt dessa representanter fr bolagsledningen verksamheten kom
mersiell karaktr och upphandling kan drfr gras utan beaktande av bestmmelserna i
LOU.37 Tillsynsmyndigheten NOU delar inte denna uppfattning. Enligt tillsynsmyndigheten
skall rekvisitet kommersiell karaktr tolkas s, att enhetens behov mste vara kommersiellt fr
att falla utanfr definitionen av upphandlande enhet. NOU har inte tillerknts talertt i lagen
och kan drmed inte sjlvstndigt fra talan fr att f tolkningen prvad. Vad gller betydel-
sen av skillnaderna i tolkning fr t ex frskringsgivare s terkommer jag till detta nedan.
                                                                                                                                                                                       
35 Fr en diskussion om de olika principerna i KomL 2 kap och de rttsliga ramarna fr dessa se t ex Bohlin,
Kommunalrttens grunder s 83 ff och Madell, Det allmnna som avtalspart s 181 ff.
36 Hentze/Sylvn, Offentlig upphandling s 132.
37 Se t ex artikeln "Gteborg trotsar upphandlingslag" ur Dagens Industri 99-09-13.
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5.2 Kommunen som upphandlande enhet
5.2.1 Kommunernas kompetens
Stora delar av den kommunala verksamheten skts i egen regi, genom t ex bestllar- och
utfrarenheter, och andra verksamheter kan drivas av kommunala bolag. De fr kommunen
ndvndiga varor och tjnster som inte kan produceras och utfras inom det kommunala rtts-
subjektet mste upphandlas utifrn. Eftersom en kommun r en juridisk person och anses som
en och samma upphandlande enhet oavsett dess storlek, har det stor betydelse fr den prak-
tiska upphandlingen hur kommunen valt att organisera sin verksamhet. Nr det gller de
praktiska frutsttningarna fr att genomfra en effektiv upphandling s varierar dessa
mycket mellan olika kommuner, beroende bl a p kommunens storlek och organisation.
5.2.1.1 Strre kommuner
Generellt kan sgas att stora kommuner har strre mjligheter att styra formerna fr upphand-
ling n sm kommuner. Eftersom strre kommuner typiskt sett genomfr ett strre antal upp-
handlingar n sm kommuner har de strre kommunerna ofta utvecklat bttre frutsttningar
fr att hantera upphandling. Strre kommuners organisation och ekonomiska frutsttningar
medger ofta ocks inrttandet av srskilda upphandlingsenheter. Eftersom kommuner  bedri-
ver verksamhet inom vitt skilda omrden stlls stora krav p den kommunale inkparens
kompetens. ÓDen ena dagen skall den kommunale inkparen upphandla IT-produkter och den
andra dagen ett ldreboende.Ó38 Det krvs drfr specialistkunskaper inom flera omrden samt
en organisation som kan tillvarata och utveckla de erfarenheter som kommunen har av upp-
handling i stort.
5.2.1.2 Mindre kommuner
Det nu sagda innebr inte att sm kommuner har ett mindre behov av att kontrollera sin upp-
handling. ven om strre kommuner hanterar fler upphandlingar r det naturligtvis av lika
stor vikt att de upphandlingar som genomfrs i en mindre kommun hanteras korrekt. P grund
av flera olika faktorer, bl a mindre organisation, bristande erfarenhet av upphandling och brist
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p resurser r det enligt en underskning genomfrd av Demoskop39 frmst sm upphan-
dlande enheter som brister i kompetens vid upphandling. Utver storleken p den upphan-
dlande enheten synes det ocks vara av betydelse om den upphandlande enheten tillmpar
centralstyrd eller decentraliserad upphandling. Det r vanligt att strre upphandlande enheter
inrttar srskilda upphandlingsenheter som frmst har till uppgift att handla upp ramavtal fr
enhetens olika frvaltningar. Det r ocks vanligt att dessa upphandlingsenheter bistr en-
skilda frvaltningar med rdgivning infr upphandling som berr den enskilda frvaltningen.
5.2.1.3. Organisation
I en underskning40 genomfrd av NOU framgr att upphandling organiseras p olika stt i
olika kommuner. Organisatoriskt frekommer allt mellan centralstyrd upphandling och helt
decentraliserad upphandling. Enligt de slutsatser NOU dragit har de kommuner som har en
centraliserad upphandling uppntt strre besparingseffekter n de kommuner som har en de-
centraliserad upphandling. Sklen till denna besparing r enligt underskningen frmst att
centrala upphandlingsenheter har strre mjlighet att samordna och specialisera sin upphand-
ling. Detta innebr ocks att centrala upphandlingsenheter uppnr en hgre kompetens inom
olika upphandlingsomrden.
ven om underskningen inte behandlar effekter av skadestnd utan frmst vilka ekonomiska
effekter, t ex i form av besparingar, som tillkomsten av LOU har medfrt fr upphandlande
enheter s r min uppfattning att resultatet av underskningen ocks kan anvndas fr att ut-
rna vilken organisationsform som typiskt sett lper strst risk att beg fel som kan medfra
skadestndsansprk i sin upphandling. D central upphandling enligt NOU:s underskning
innebr en hgre grad av specialisering och kunskap inom olika omrden fr detta naturligtvis
till effekt att frmgan att flja LOU:s bestmmelser kar. Min uppfattning r drfr att cen-
tralstyrd upphandling generellt sett minskar risken fr skadestndsgrundande fel jmfrt med
upphandling som genomfrs av decentraliserade enheter.
                                                                                                                                                                                       
38 SOU 1999:139 s 139
39 Demoskop p uppdrag av Industrifrbundet: Offentlig upphandling Ð en kvalitativ underskning s 45. Nmnda
underskning bygger p ett relativt begrnsat urval. I underskningen genomfrdes djupintervjuer med 28
personer med erfarenhet av anbudsgivning och med 7 personer med erfarenhet av offentlig upphandling. Min
sikt r drfr att resultatet av underskningen inte br anvndas som sjlvstndig grund fr uppfattningen att
mindre upphandlande enheter generellt besitter smre kompetens inom offentlig upphandling.
40 NOU, Effekter av lagen om offentlig upphandling.
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Som exempel p en kommun som valt att till stora delar centralisera sin upphandling kan
nmnas Gteborgs stad. De flesta upphandlingar som genomfrs av Gteborgs stad utfrs
praktiskt av det helgda bolaget Gteborgs Stads Upphandlings AB. Detta bolag har mandat
frn kommunstyrelsen och kommunfullmktige att genomfra upphandlingar p uppdrag av
kommunen. De flesta upphandlingar som Gteborgs Stads Upphandlings AB genomfr r i
form av ramavtal. Nr varor eller tjnster upphandlas i form av ramavtal r den upphandlade
mngden berknad p det totala behovet av varan eller tjnsten fr den upphandlande enhet-
ens olika enheter eller frvaltningar. Leverantren av varan eller tjnsten garanteras drfr
ingen individuell volym. Efter ingnget avtal har de olika enheterna rtt att gra avrop, dvs
bestllningar som utgr frn det egna behovet. Fr att kunna erhlla bsta mjliga anbud sam-
arbetar Gteborgs Stads upphandlings AB ofta med andra kommuner i regionen. Bolaget har t
ex ett samarbetsavtal med Mlndals kommun. Ingngna ramavtal omfattar drfr ofta flera
kommuner, och varje berrd frvaltning har rtt att gra avrop frn ramavtalet.
Eftersom Gteborgs Stads Upphandlings AB r ett aktiebolag och de upphandlade ramavtalen
tecknas mellan bolaget och den aktuelle leverantren s r det bolaget, inte kommunen, som
r den upphandlande enheten. Detta beror p att den Óorganisation som avropar en vara eller
tjnst p ramavtalets villkor anses inte gra en upphandling i LOU:s mening. Sjlva avropen
r drfr att anse som ett undantag till LOU.Ó41 Vid eventuella fel i upphandlingen r det dr-
fr upphandlingsbolaget som kan bli skadestndsskyldigt. Gteborgs Stads Upphandlings AB
har inte behvt betala ngot skadestnd p grund av felaktig upphandling. Om detta skulle
intrffa s r bolaget frskrat i det kommunala Frskrings AB Gta Lejon. Utver
upphandling av ramavtal s bistr upphandlingsbolaget kommunen med konsultupphandlingar
rrande behov av varor och tjnster som r specifika fr staden eller en enskild frvaltning. I
dessa fall r det oftast kommunen, Gteborgs stad, som r den upphandlande enheten efter-
som det upphandlade avtalet tecknas mellan kommunen och leverantren.  Gteborgs stad har
frskringsskydd i Gta Lejon som betalar den del av eventuellt skadestnd som verstiger 10
basbelopp.
Av de underskningar jag studerat framgr inte hur mnga av de mindre upphandlande enhet-
erna som anvnder sig av centralstyrd upphandling genom t ex srskilda upphandlingsenheter.
P grund av att mindre kommuner ofta genomfr frre upphandlingar samt ofta har en enklare
organisation och lgre skatteintkter n stora kommuner r det enligt min uppfattning sanno-
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likt att flertalet mindre kommuner inte bedriver offentlig upphandling genom srskilda upp-
handlingsenheter.  Om en kommuns olika frvaltningar sjlvstndigt upphandlar det behov
frvaltningen har av varor och tjnster r det sannolikt att den enskilda frvaltningen inte be-
sitter samma kompetens inom upphandling som en central enhet. Drmed kar risken fr att
fel begs under upphandlingen.
Detta betyder inte att kommuner med central upphandlingsenhet inte begr ngra fel under sin
upphandling. ven om dessa kommuner har strre mjlighet att kontrollera hur de flesta upp-
handlingar genomfrs betyder det inte att alla upphandlingar gr till p ett lagenligt stt.
Óven i sdana upphandlande enheter dr man har tillgng till kunniga medarbetare och byggt
upp vl fungerande inkpsrutiner hanteras en stor del av den offentliga upphandlingen utanfr
de professionella inkpsavdelningarna.Ó42 Fel och brister i offentlig upphandling frekommer
inom alla organisationer.
5.3 Kommunala bolag som upphandlande enhet
Bland kommunala bolag frekommer liksom inom kommunerna stora organisatoriska skillna-
der. De kommunala bolagens verksamhet r ocks mycket varierande. Vissa bolag, som t ex
Gteborgs Stads Upphandlings AB, har som primr uppgift att genomfra upphandlingar me-
dan andra bolag sllan eller aldrig bedriver upphandlingsarbete. Detta medfr att bolagens
kompetens inom offentlig upphandling varierar kraftigt.
5.3.1 Bolagens kompetens
Eftersom variationen mellan olika kommunala bolags verksamhet, styrning och erfarenhet av
offentlig upphandling r stor r det svrt att dra slutsatser rrande bolagens generella kompe-
tens. Det som kan sgas r att frutsttningarna fr att genomfra korrekta upphandlingar r
beroende av samma faktorer som fr kommunerna. Detta innebr att de bolag som inser vik-
ten av korrekt genomfrd upphandling och drmed vidtar de tgrder som krvs fr att uppn
detta ocks har strst mjlighet att lyckas.
                                                                                                                                                                                       
41 Hentze/Sylvn s 96
42 SOU 1999:139 s 14
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P grund av att kommunala bolag r egna juridiska personer och ofta driver sin verksamhet
utan direkt medverkan av sin gare kommunen utnyttjas inte alltid kommunernas kompetens
inom omrdet nr bolagen sjlva genomfr upphandlingar. Det r ocks pfallande vanligt att
kommunala bolag genomfr upphandlingar utan att tillmpa LOU. Sklet till detta r oftast att
representanter fr bolaget inte anser att bolaget omfattas av begreppet upphandlande enhet
enligt 1 kap 5,6¤¤ LOU. Inom bolagssektorn frekommer ocks, i hgre grad n inom komm-
unerna, att LOU inte tillmpas p grund av ren okunskap om lagens frekomst och innehll.
Trots att denna typ av fel, att en upphandlande enhet underlter att tillmpa LOU, mste anses
vara av allvarlig art medfr detta inte de konsekvenser ur skadestndssynpunkt som kunnat
frvntas. Jag terkommer till detta nedan.
5.4 Fel och brister vid upphandling
Fr att kunna ge en bild av de vanligaste fel som begs av upphandlande enheter vid offentlig
upphandling har jag valt att  anvnda mig av uppgifter frn en underskning som genomfrts
av nmnden fr offentlig upphandling. Sklet till att jag inte anvnder uppgifter direkt frn de
upphandlande enheterna r att kommuner och kommunala bolag ofta inte r medvetna om de
egna felen. Detta dels beroende p att enheten trott sig tillmpa LOU korrekt, och dels bero-
ende p att inte ens en central upphandlingsenhet i en strre kommun knner till alla upp-
handlingar som genomfrts i kommunens olika frvaltningar.
NOU har i en rapport43 kartlagt  fel och brister vid offentlig upphandling som kommit till
nmndens knnedom. Fr att kartlgga felen och bristerna har NOU frmst anvnt sig av
rttsfall frn frvaltningsdomstolarna och de allmnna domstolarna. Nmnden har ocks an-
vnt sig av material frn egna renden, tidningsartiklar och liknande kllor. Det totala antalet
kartlagda poster uppgr till 578 stycken. Det framgr inte av rapporten hur mnga av dessa
poster som berr fel och brister begngna av kommuner och kommunala bolag utan kartlgg-
ningen behandlar alla typer av upphandlande enheter.
Av det underskta materialet framgr att upphandlande enheter begtt fel inom 33 olika om-
rden, dvs inom olika stadier i upphandlingen. Inom flertalet av de olika omrdena redovisas
endast ett ftal begngna fel, och de till antalet flesta felen har begtts inom 5 upphandlings-
omrden:
                                                           
43 NOU: Kartlggning av fel och brister vid offentlig upphandling, 1999-08-19.
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• Val av upphandlingsfrfarande: otillten direktupphandling - 89 poster
• Frfrgningsunderlag: kravspecifikation Ð 41 poster
• Anbudsprvning: nya hnsyn Ð 41 poster
• Anbudsprvning: utvrderingskriterier Ð 39 poster
• Frfrgningsunderlag: utvrderingskriterier Ð 32 poster
Inom dessa 5 av totalt 33 olika omrden har 242 olika fel eller brister registrerats. ven om
lngt ifrn alla av de registrerade posterna hrrr frn rttsfall s r samtliga av NOU knda
skadestndsml med bifallande domar representerade inom de fem ovannmnda upphand-
lingsomrdena.
6    RISKEN FR SKADESTND
6.1 Inledning
Som tidigare angivits r frekomsten av fel och brister under offentlig upphandling relativt
stor. Merparten av dessa fel r inte av den arten att de medfr skadestnd. Detta beror delvis
p det faktum att den leverantr som yrkar skadestnd stlls infr hga beviskrav. I mnga
fall r detta helt i sin ordning och i enlighet med lagstiftarens syfte. Detta r dock lngtifrn
alltid fallet d de beviskrav som stlls p leverantren emellant kan f ovntade konsekven-
ser. Fr att kunna gra en bedmning av risken fr skadestnd vill jag inleda med en samman-
stllning av de rttsfall som jag ftt knnedom om genom nmnden fr offentlig upphandling.
Nr det gller skadestndsml i allmn domstol bestr enligt NOU det totala antalet poster av
21 ml som kommit till nmndens knnedom fram till maj 1999. I 13 av dessa ml r den
upphandlande enheten en kommun, och i 2 ml r den upphandlande enheten ett offentliggt
bolag.
Utgngen av de olika mlen framgr av fljande sammanstllning44:
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Benmning Innebrd Antal beslut/domar
Avskrivs Mlet har avskrivits t ex  p grund
av att leverantren terkallat sin
talan, klaganden saknar talertt.
1
Bifall Om leverantren tillerknts skade-
stnd har det registrerade mlet
oavsett instans ftt beteckningen
ÓBifallÓ.
5
Delvis bifall Domstolen har bifallit delar av leve-
rantrens talan.
1
Ogillas Leverantrens talan ogillas. Dom-
stolen har inte funnit att den upp-
handlande enheten gjort fel och att
leverantren drmed inte samkats
ngon skada.
5
Ogillas (s) Leverantrens talan ogillas med
anledning av att denne inte visat att
skada uppsttt. I dessa fall har dom-
stolen dock konstaterat att den upp-
handlande enheten brutit mot LOU.
6
Preskriberat Leverantrens talan har avvisats pga
att preskriptionstiden lpt ut.
3
Totala antalet beslut/domar 21
Som framgr av sammanstllningen har skadestnd bifallits45 i fem ml av samtliga 21 skade-
stndsml, dvs i ca 24% av mlen. Av de bifallande domarna r tv hnfrliga till utform-
ningen av frfrgningsunderlag. Domstolarna fann i bda dessa fall att de upphandlande en-
heterna hade brustit i utformningen av de utvrderingskriterier som enheterna avsg att
tillmpa vid val av anbud. De terstende tre bifallande domarna rr brister i
anbudsprvningen. I ett av mlen fann domstolen att den upphandlande enheten inte
genomfrt sin utvrdering av inkomna anbud i enlighet med upphandlingsreglerna. I tv av
                                                           
45 Fr att uppsatsen skall kunna gra ansprk p att redovisa en trovrdig bild av de effekter som
skadestndsbestmmelserna fr med sig fr upphandlande enheter och riskbrare, mste hnsyn naturligtvis ven
tas till alternativa lsningar till skadestnd i anslutning till ett tvisteml. Jag tnker d nrmast p frlikningar.
Inom detta omrde frekommer dock ingen statistik. Enligt en uppskattning gjord av advokat Roger Hagman,
som har stor erfarenhet av upphandlingstvister, r frlikningar inte srskilt vanliga inom denna typ av tvist. Han
uppskattar frekomsten till 2:1, dvs tv frlikningar per bifallande dom. Som skl till denna relativa ovilja frn
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mlen hade de upphandlande enheterna tagit nya hnsyn vid utvrderingen av anbuden, dvs
beaktat omstndigheter som inte framgick av frutsttningarna i frfrgningsunderlagen.
Detta var ocks fallet i det ml som delvis biflls.
ven om hnsyn tas till en viss felmarginal, dvs den eventualiteten att NOU inte skulle ha
knnedom om samtliga skadestndsml rrande offentlig upphandling, s r antalet skade-
stndsml i allmn domstol mycket f jmfrt med det antal fel som sannolikt begs under
offentliga upphandlingar.
Det finns enligt min uppfattning flera olika skl till detta. En leverantrs frutsttningar fr att
erhlla skadestnd omfattande det positiva kontraktsintresset styrs som tidigare nmnts av
LOU 7 kap 6¤. Detta lagrum lyder:
En upphandlande enhet som inte fljt bestmmelserna i denna lag skall erstta drige-
nom uppkommen skada fr leverantr.
6.2 Rttsliga skl
6.2.1 Leverantrens bevisbrda
Enligt frarbetena46 krvs fr att skada skall ha uppkommit att leverantren i princip skall ha
frlorat kontraktet p grund av felet. Dessutom mste leverantren visa den uppkomna eko-
nomiska skadan.
Frst och frmst mste den upphandlande enheten ha begtt ett fel, dvs brutit mot LOU i n-
got avseende. Detta bereder i allmnhet inga strre svrigheter att bevisa. Nr det dremot
gller att visa att leverantren frlorat kontraktet p grund av det begngna felet kan detta
vara mycket svrt att visa.  I den enligt NOU mycket vanliga situationen d en upphandlande
enhet genomfr en otillten direktupphandling, dvs upphandlar utan att verhuvudtaget beakta
LOU:s bestmmelser, r det nst intill omjligt fr leverantren att visa att denne skulle er-
hllit kontraktet. I denna situation saknas alla handlingar som skulle kunna ha anvnts av lev-
erantren i dennes bevisfring. Ngot frfrgningsunderlag eller ngra andra anbud att jm-
                                                                                                                                                                                       
de upphandlande enheternas sida att ing frlikningar anger han att en frlikning sannolikt r svrare att
motivera fr skattebetalarna n en bifallande dom.
46 Prop. 1992/93:88 s 103
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fra med finns inte eftersom LOU inte har anvnts. Enligt NOU:s rapport47 r otillten direkt-
upphandling det i srklass vanligaste felet som begs av upphandlande enheter. Av de skade-
stndsml som redovisats har otillten direktupphandling anfrts som fel i tre ml.48  I ett ml
ansgs talan vara preskriberad och i de andra tv lyckades leverantren inte visa ngon skada.
Inget skadestnd har sledes utdmts p grund av otillten direktupphandling trots att detta r
det vanligaste fel som begs.
Detta innebr i praktiken att det i dag inte finns ngra effektiva skadestndssanktioner mot en
upphandlande enhet som genom otillten direktupphandling helt bortser frn det regelverk
som omgrdar offentlig upphandling.49 Fr den upphandlande enhet som dremot anstrnger
sig att flja reglerna i LOU, och drmed lper risken att vid begnget fel  behva betala ska-
destnd omfattande det positiva kontraktsintresset, ter sig situationen naturligtvis orttvis och
ohllbar.
ven om en leverantr lyckas bevisa att ett fel har begtts och att leverantren frlorat kon-
traktet p grund av felet, s terstr fr att skadestnd skall kunna utg ocks att leverantren
kan visa den uppkomna ekonomiska skadan. Det r i dag mycket vanligt att upphandlingar
genomfrs i form av ramavtal.50 De flesta upphandlingar som genomfrs av centrala upp-
handlingsenheter och av srskilda upphandlingsbolag r av denna typ, och ur den upphand-
lande enhetens synpunkt r denna avtalstyp mnga gnger att fredra eftersom den varu- eller
tjnstevolym som upphandlas genom ramavtal ofta r mycket stor. Detta beror p att den upp-
handlande enheten kan upphandla hela organisationens behov av varan eller tjnsten p en
gng, vilket kan generera frmnligare anbud n om detta behov hade upphandlats i mindre
delar av respektive enhet. Det finns inga givna grnser fr hur stora vrden som fr upp-
handlas genom ramavtal, och inte heller ngra angivna grnser fr hur mnga upphandlande
enheter som fr delta i samma ramavtal. Hur stor omfattning ett ramavtal fr ha styrs av de
grundlggande principerna om affrsmssighet. Vid bedmning av ett ramavtals verens-
stmmelse med bestmmelserna i LOU mste avtalets effekter p konkurrensen underskas.
Om den upphandlande enheten begr ett fel i sin upphandling av ramavtal, kan detta f
besvrliga konsekvenser fr leverantrens mjligheter att erhlla skadestnd.
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Detta beror p att det r mycket svrt fr leverantren att visa den uppkomna ekonomiska
skadan. Vid ingendet av ett ramavtal garanteras inte leverantren ngon individuell volym av
den vara eller tjnst som skall levereras. Avtalet omfattar ett uppskattat totalbehov, och de
frvaltningar eller andra grupper som ingr i den upphandlande enheten kan drefter, som
tidigare nmnts, gra avrop utifrn frutsttningarna i ramavtalet. Eftersom leverantren inte
garanteras att f leverera den volym som avtalats, utan endast frbinder sig att vid den upp-
handlande enhetens behov kunna leverera den avtalade volymen, r det ocks mycket svrt fr
en leverantr att visa den uppkomna ekonomiska skadan i en eventuell skadestndsprocess.
6.2.2 Preskription
Utver leverantrens svrigheter att uppfylla de beviskrav som kan uppst i situationer som
ovan, uppkommer ocks risken fr att talan skall avvisas p grund av att stmningsanskan
inkommit fr sent.  Preskriptionsfristen i skadestndsml bestms genom 7 kap 8¤ LOU och
lyder:
Talan om skadestnd skall vckas vid allmn domstol inom ett r frn den dag d avtal
om upphandlingen slts. Vcks inte talan i tid, r rtten till skadestnd frlorad.
Om en leverantr genom andra rttsmedel, t ex verprvning vid frvaltningsdomstol enligt 7
kap 2¤ LOU eller  klagomlsrende hos EG-kommissionen, frsker f ett felaktigt upphand-
lingsbeslut ndrat  ÓÉfinns risk fr att domen eller yttrandet inte hinner meddelas den kla-
gande innan tidsfristen fr skadestnd lpt ut. Om EG-domstolen skulle prva en upphandling
och kanske konstatera att ett allvarligt fel begtts vid upphandlingen skulle leverantrens rtt
till skadestnd med all sannolikhet vara frlorad.Ó51 I den redovisade sammanstllningen ver
de 21 skadestndsml som behandlats av NOU framgr att 3 ml har avvisats p grund av att
stmningsanskan inkommit fr sent.
Det verkliga antalet leverantrer som lidit skada p grund av den korta preskriptionsfristen r
svrt att uppskatta eftersom de som uppmrksammat preskriptionsregeln rimligen avstr frn
att lmna in stmningsanskan om tidsfristen gtt ut. Enligt min uppfattning r det dock sann-
olikt att betydligt fler leverantrer hade frskt f sin sak prvad i en skadestndsprocess efter
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att ha skt rttelse genom andra rttsmedel om tidsfristen fr en sdan prvning varit lngre
n ett r.
De hr angivna problemen br ses som exempel p ngra av de svrigheter som leverantrer
str infr nr det gller skadestndsprocesser. Av det material jag haft till mitt frfogande
framgr att det begs mnga fel under upphandlingar. ven om mycket tyder p att fler fel
begs av mindre, decentraliserade upphandlande enheter n av strre enheter med centralt
styrd upphandling s frekommer felaktigheter inom alla organisationstyper. Nr det gller
skadestndsml av denna typ, dr den felande parten kan tvingas utge mycket stora belopp
innefattande motpartens frlorade handelsvinst, r det  ena sidan naturligtvis rimligt att kra-
vet p bevisad skada stlls hgt.  andra sidan motverkas skadestndsbestmmelsens syfte,
bland annat att utgra en prevention mot missbruk av upphandlingsreglerna, av det faktum att
upphandlande enheter i vissa fall gr helt fria genom att kringg reglerna.
6.3 Andra orsaker
6.3.1 Ekonomiska skl
Utver de rent rttsliga orsakerna till att skadestndsml r relativt sllsynta finns ocks andra
skl, dribland ekonomiska eller affrsmssiga, till att en leverantr avstr frn en skade-
stndstalan. Eftersom kommuner och kommunala bolag ofta handlar upp stora volymer kan
ett kontrakt med en sdan enhet vara mycket viktigt fr en mindre eller medelstor leverantrs
verksamhet. Leverantrer r drfr i allmnhet mycket mna om att upprtthlla en god rela-
tion till en sdan bestllare. Av de 120 leverantrer inom olika branscher som NOU tillfrgat
uppgav drfr 60 % att de avsttt frn att vidta rttsliga tgrder mot en upphandlande enhet
som enligt leverantrens sikt begtt fel vid upphandling. Det frmsta sklet till detta var en-
ligt leverantrerna att det fanns risk fr att bli svartlistad frn deltagande i framtida upphand-
lingar.52
6.3.2 vriga skl
Som vriga skl mot att driva processer mot en upphandlande enhet uppgav de tillfrgade
leverantrerna att det var svrt att frutse utgngen av en process, att det rttsliga frfarandet
r krngligt samt att en vervgande majoritet av leverantrerna inte ansg sig ha en mjlig-
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het att bedma om en offentlig upphandling hanterats korrekt eftersom tillrcklig kunskap
inom omrdet saknades.
6.4 Slutsats
P grund av flera olika skl, bland annat beviskrav, preskriptionstider, affrsmssiga orsaker
och okunskap anser jag att risken fr en upphandlande enhet att behva betala skadestnd p
grund av fel i upphandling r liten, statistiskt sett. I det enskilda fallet finns det naturligtvis en
faktisk risk som inte skall underskattas. Av det material jag studerat framgr att risken fr
skadestnd r relativt stor om fel begs inom vissa upphandlingsomrden, t ex anbudsprv-
ningen, medan risken kan anses som mycket liten nr det gller exempelvis otillten direkt-
upphandling. Fr den upphandlande enhet som faktiskt drabbas kan konsekvenserna natur-
ligtvis bli stora. Det r drfr viktigt fr kommuner och kommunala bolag att hantera risken
p ett ekonomiskt lmpligt stt. Detta kan t ex gras genom kontinuerlig utbildning av inkp-
are och genom att vervltra delar av risken p en annan part.
7   SKYDDSMJLIGHETER
7.1 Inledning
Fr kommunen och dess invnare r det naturligtvis vsentligt att genom riskfrdelning
skydda sig mot skadestndskrav som beror p fel begngna i verksamheten. De kommunala
bolagen har samma intresse av skydd. Paradoxalt nog kan det sgas att detta intresse str i
motsatsfrhllande till det primra syftet med skadestndsbestmmelserna. Med detta menar
jag att bestmmelsernas syfte att utgra en prevention mot felaktigheter i viss mn motverkas
nr den ekonomiska risken vervltras p annan part. Icke desto mindre finns det flera
skyddsmjligheter att tillg fr upphandlande enheter. Ur enhetens perspektiv r det viktigt
att vlja bsta mjliga lsning fr att minimera den egna risken
7.2 Frskring
Fr att skydda sig ekonomiskt mot skadestndskrav vid fel enligt LOU har upphandlare mj-
lighet att teckna ansvarsfrskring. Nr det gller skydd fr kommuner och kommunala bolag
ssom upphandlare r en vanlig form fr detta skydd att teckna en tillggsfrskring till den
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traditionella ansvarsfrskring som frskringsgivare erbjuder. Eftersom skadestnd fr fel
enligt LOU r att anse som en ren frmgenhetsskada omfattas inte denna typ av skada av
traditionella ansvarsfrskringsvillkor. Ansvarsvillkor omfattar som huvudregel endast skade-
stndsskyldighet fr sak- och personskada. Av de kommunfrskringsgivare jag varit i kon-
takt med erbjuder samtliga mjlighet att som tillgg teckna skydd fr skadestnd enligt LOU.
7.2.1 Frskringsvillkor fr LOU-skada
Utformningen av sjlva villkoret skiljer sig inte nmnvrt t mellan de olika frskringsgiv-
arna. Av de villkor jag studerat r den vanligaste skrivningen fljande:
Vad frskringen omfattar
Ren frmgenhetsskada Frskringen omfattar ven skadestndsskyldighet fr ren frmgenhetsskada
enligt lagen om offentlig upphandling (1992:1528).
Som synes begrnsar inte frskringsgivaren sitt ansvar nr det gller frskringens
omfattning. Frskringen omfattar sledes alla typer av fel som kan begs under upphandling
och som leder till skadestndsskyldighet enligt 7 kap LOU. Gemensamt fr studerade villkor
r ocks att frskringsgivaren tar sig att:
utreda om skadestndsskyldighet freligger
frhandla med den som krver skadestnd
fra frskrads talan vid rttegng och skiljemannafrfarande och drvid betala de rttegngs- och
skiljemannakostnader som frskrad samkas eller lggs att betala och som inte kan utfs av motpart eller
annan
betala Ð inom frskringens ram Ð det skadestnd den frskrade r skyldig att utge.
Denna typ av tagande anvnds svitt jag kan frst generellt inom frskringsbranschen nr
det gller ansvarsfrskring. Ur den frskrades synpunkt innebr tagandet inte bara att
frskringsgivaren tar sig att utfra ovannmnda tjnster, tagandet kan ocks i praktiken
ses som ett frbehll till frmn fr frskringsgivaren eftersom den frskrade mste
acceptera att de olika momenten i tagandet utfrs av frskringsgivaren eller annan som
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frskringsgivaren anlitar. Om frskringsgivaren inte fr mjlighet att utfra de uppgifter
som ingr i tagandet kan inte frskringen tas i ansprk av den frskrade. Detta frbehll r
enligt min uppfattning rimligt, eftersom det r frskringsgivaren som str fr de huvud-
sakliga kostnaderna vid frskringsfall.
I frskringsgivarens tagande ligger ocks en begrnsning av dennes ansvar. Denna
begrnsning finns i sista meningen i exemplet ovan, Óbetala - inom frskringens ram ÐÓ.
Det som avses med detta uttryck r att frskringsgivaren vid frskringsfall tar sig att betala
skadestnd upp till avtalat frskringsbelopp.  Frskringsbeloppens storlek r likartade bland
underskta frskringsgivare, och uppgr i genomsnitt till 1.000 000 kronor per skada och
hgst 2.000 000 kronor sammanlagt per frskringsr. I det enskilda fallet kan hgre
frskringsbelopp avtalas om den aktuelle frskringsgivaren anser att risken att betala ut
hgre belopp r frskringsbar. Nr det gller frskringsgivarens berkning av risken
terkommer jag till detta under 8.2 nedan.
Eftersom ett frskringsvillkor omfattande skadestnd vid offentlig upphandling r ett
tillggsvillkor till ansvarsfrskring, omfattas detta villkor ocks av huvudvillkorets undantag
och allmnna avtalsbestmmelser om inget annat anges. I samtliga de frskringsvillkor jag
studerat grs t ex undantag frn frskringens omfattning fr frutsebar skada och skador
orsakade av uppstliga handlingar. Dessa undantag kan, om de tillmpas strikt, terfra en del
av den preventiva effekt som skadestndet skall ha p den upphandlande enheten. Fr
frskringsgivaren lmnas utrymme att avbja ersttning om frskringstagaren grovt
missbrukar sina skyldigheter att tillmpa upphandlingsreglerna.
7.2.2 Ekonomiska konsekvenser av frskring
Fr den kommun som vljer frskringslsning som skydd mot kostnader i samband med
skadestndskrav pga fel vid offentlig upphandling uppkommer, precis som vid val av andra
lsningar, naturligtvis bde fr- och nackdelar. Den frmsta frdelen r att kommunen kan
vervltra den vervgande delen av risken p annan part. En frutsttning fr att frsk-
ringen skall f denna funktion r att ansprk p kommunen p grund av  fel i upphandling
hlls inom ramen fr avtalat frskringsbelopp. Till nackdelarna hr de kostnader som r fr-
knippade med frskringen, dribland kostnaden fr den kning av premien som fljer av att
ansvarsfrskringen ven omfattar rena frmgenhetsskador vid offentlig upphandling.
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Eftersom denna kostnadskning r oberoende av om frskringsskyddet tas i bruk eller ej,
kallar jag denna kostnad fr en fast kostnad. I de fall d frskringen utnyttjas fr att erstta
uppkommen skada utgr ocks en sjlvrisk fr kommunen. Sjlvriskens storlek varierar ngot
mellan bolagen, men efter kontakter med de underskta frskringsgivarna r min uppfattning
att en genomsnittlig sjlvrisk uppgr till ett basbelopp.53 Eftersom denna kostnad uppkommer
nr frskringen utnyttjas kallar jag detta fr en rrlig kostnad.
7.3 Captives
7.3.1 Allmnt om captive
Fr stora kommuner med omfattande verksamhet kan ett captive vara ett alternativ. Ett cap-
tive r i princip ett stt fr koncerner och andra stora organisationer att finansiera de skador
som kan uppst i verksamheten. Detta kan gras genom att sprida risker p olika aktrer. Ett
captive r ofta en egen juridisk person, och verkar som frskringsgivare fr dess gare. Cap-
tivets intkter bestr av premier som betalas av de fretag, organisationer eller frvaltningar
som r frskrade. Tanken bakom captivekonstruktionen r bland annat att garna skall
minska de premiekostnader som r frbundna med frskringsskydd, genom att captivet fung-
erar som riskbrare upp till ett visst belopp. Storleken p det belopp som captivet vid skade-
fall betalar ur egen kassa varierar. Hur stor del som skall betalas ur den egna kassan bestms
av captivets gare. Det enskilda captivet ingr avtal med en utomstende frskringsgivare
dr denne vid frskringsfall frbinder sig att erstta viss del av skadekostnaden. Den frmsta
frdelen med denna lsning r att captivet minskar sina premiekostnader jmfrt med om en
utomstende frskringsgivare hade sttt fr hela risken. Den utomstende frskringsgiva-
rens risk r lgre n vid traditionell, heltckande frskring vilket innebr att captivets pre-
miekostnad blir mindre. Eftersom den del av premien som r hnfrlig till den egna skade-
kostnaden stannar inom captivet, kan den del av premieintkterna som verstiger skadekost-
naden behllas i verksamheten.
7.3.2 Kommunala captives
De frdelar som skadehantering genom captivekonstruktionen erbjuder r frbehllna komm-
uner med relativt omfattande frskringsbar verksamhet. Detta beror p att en av frutstt-
ningarna fr att kunna finansiera delar av skadekostnaden i egen regi r att captivet har till-
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gng till betydande likvida medel. Fr att kunna erhlla dessa medel krvs omfattande pre-
mieintkter.54 En andra frutsttning r att det finns mjlighet att frvalta captivets tillgngar,
ing avtal med frskringsgivare och reglera uppkomna skador p ett professionellt stt. Ef-
tersom dessa uppgifter krver kompetent personal uppkommer ocks kostnader fr dessa vid
valet av captive som skyddslsning.
Svenska kommuner har i regel inte de frutsttningar eller den premievolym som krvs fr att
skadehantering genom captive skall vara lnsamt. Undantaget r storstadskommunerna, och
d frmst Stockholms stad, Gteborgs stad och Malm stad.
De tv frstnmnda har valt att anvnda captiveformen fr sin skadehantering. Stockholms
stad r gare till captivet St Erik Frskring, och Gteborgs stad ger captivet Frskrings AB
Gta Lejon.55   De bda captiven har det gemensamt att syftet med verksamheten r dels att
erbjuda och samordna frskringslsningar, och dels att frbttra riskhanteringen i den egna
kommunkoncernen.
Nr det gller ansvarsfrskring som omfattar skadestnd vid offentlig upphandling har bde
Gta Lejon och St Erik ingtt avtal med externa frskringsgivare. Eftersom ett kommunalt
captive r en upphandlande enhet i LOU:s mening har detta frskringsskydd handlats upp i
enlighet med LOU.
7.3.2.1 St Erik Frskring
St Erik har genomfrt en upphandling fr Stockholms stads rkning. Den leverantr som val-
des r ett internationellt frskringsbolag med verksamhet i Sverige. De villkor som anvnds
fr denna ansvarsfrskring har utformats av St Erik och den fristende frskringsgivaren i
samarbete och omfattar ven skadestndsskyldighet vid offentlig upphandling. Frskringen
omfattar inte stadens bolag.  Nr det gller frskringsrisken s brs den i detta fall helt av
den externe frskringsgivaren vilket innebr att St Erik inte anses som frskringsgivare nr
det gller den ansvarsfrskring som tecknats fr Stockholms stad. Ansvarsfrskringen kan i
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Stockholms stads fall drfr sgas ligga utanfr captivets omfattning nr vl avtal med en
utomstende frskringsgivare trffats. Den sjlvrisk som betalas vid frskringsfall uppgr
till ett basbelopp och betalas av den enhet eller frvaltning som har begtt felet. Frskrings-
beloppet r 10 miljoner kronor. Denna lsning kan frmst jmfras med en traditionell frsk-
ringslsning, med den skillnaden att frskringsbeloppet r hgre n fr de flesta kommuner.
Stockholms stad r naturligtvis ocks strre och bedriver mer omfattande verksamhet n de
flesta av landets vriga kommuner vilket motiverar ett hgre frskringsbelopp.
7.3.2.2 Frskrings AB Gta Lejon
Gta Lejon arbetar istllet som direktfrskringsgivare och ingr i det upphandlade frsk-
ringsavtalet i samarbete - coassurans - med den externe frskringsgivaren. I frhllande till
kunden r drfr bde Gta Lejon och avtalsparten frskringsgivare. Nr det gller ansvars-
frskring omfattande skadestnd enligt LOU s har frskringsvillkoren utformats av den
externe frskringsgivaren och av Gta Lejon gemensamt. Frskringen omfattar ocks vissa
av stadens bolag. Risken brs till 98 % av den externe frskringsgivaren och till 2% av Gta
Lejon. Frskringsbeloppet r 10 miljoner kronor. Sjlvrisken r fr Gteborgs Stads frvalt-
ningar 10 basbelopp och betalas vid frskringsfall av den frvaltning som begtt felet. Fr
stadens olika bolag varierar sjlvrisken och kan fr vissa bolag vara s lg som 0,2 basbelopp.
Om frvaltningarna inom Gteborgs Stad begr fel i sin upphandling kan drfr den enskilda
frvaltningen tvingas betala skadestnd upp till 366 000 kr ur egen kassa innan frskringen
kan utnyttjas, vilket naturligtvis r en belastning fr frvaltningens budget. Fr Gteborgs
stad i sin helhet kan denna lsning nd vara ekonomiskt frdelaktig, eftersom den premie
som betalas till den externe frskringsgivaren r lgre n vad som hade varit fallet om fr-
valtningen hade haft en lgre sjlvrisk. Eftersom Gta Lejons andel av risken r s lg som
2% kan det sgas att ocks denna lsning mest kan liknas med en frskring tecknad av en
utomstende frskringsgivare.
7.4 Andra lsningar
Frutom ngon form av frskringsskydd, antingen genom en helt utomstende frskrings-
givare eller ngon form av captivekonstruktion, terstr mjligheten att kommunen eller det
kommunala bolaget sjlvt br risken fr skadestnd. Om en organisation vljer att inte fr-
skra sig medfr detta naturligtvis en besparing av de kostnader som r frknippade med fr-
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skringsskydd. Fr att en sdan lsning skall vara lnsam krvs dock att kostnaderna fr de
skador som uppkommer understiger kostnaderna fr en frskringslsning.
Fr att denna lnsamhet skall uppns inom risken fr skadestnd vid offentlig upphandling
krvs drfr att organisationen besitter en hg kompetens inom omrdet. I min underskning
har jag inte trffat p ngon kommun eller ngot bolag som medvetet valt att avst frn ngon
form av frskringsskydd.
7.5 Skyddets frekomst
Fr de allra flesta kommuner och kommunala bolag verkar frskringsskydd i en utomstende
frskringsgivare vara den bsta lsningen p problemet med att bra den ekonomiska risken.
Mycket f kommuner r tillrckligt stora eller tillrckligt kompetenta inom offentlig upp-
handling fr att vlja en annan lsning. De kommunala bolagen omfattas dock inte alltid av
kommunernas skyddsformer.
Enligt tv olika frskringsmklare anstllda p tv av de marknadsledande frskringsmk-
larfretagen har i princip alla svenska kommuner frskringsskydd fr skadestndsskyldighet
vid fel enligt LOU. Fr de kommunala bolagen r situationen mer osker. De frskringsgi-
vare som frskrar kommuner r inte alltid intresserade av att erbjuda kommunala bolag detta
skydd.
Enligt uppgift frn en frskringsmklare beror detta frmst p att kommunala bolag anses
som smre risker att frskra n kommuner. Jag terkommer till detta i kapitel 8. Det r drfr
relativt vanligt att kommunala bolag saknar frskringsskydd fr skadestnd vid fel i offentlig
upphandling.
8   RISKBRARENS SYN P SKADESTND ENLIGT LOU
8.1 Aktrer p kommunfrskringsmarknaden
P den svenska frskringsmarknaden finns ett flertal frskringsgivare som erbjuder komm-
unfrskringar. Det finns stora skillnader i dessa frskringsgivares organisation. Vissa av
dessa frskringsgivare erbjuder ett begrnsat sortiment av frskringsprodukter, saknar egen
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frsljnings- och skaderegleringsorganisation och r ofta internationella p s vis att de har
som affrsid att erbjuda frskringsskydd i mnga lnder inom de frskringsomrden som
har strst frutsttningar att generera goda vinster. Detta behver inte innebra att kommun-
frskring r ett srskilt lukrativt omrde, men eftersom frskringsbranschen r konkurr-
ensutsatt kan kommunfrskring vara ett stt fr dessa aktrer att etablera sig p den svenska
frskringsmarknaden.
Bland de aktrer som erbjuder kommunfrskring finns ocks de traditionella svenska frsk-
ringsbolagen. Dessa har ofta en stor organisation med lokalkontor, frsljning och skaderegle-
ring inom organisationen. Sortimentet av frskringsprodukter r ofta stort, och utver tradi-
tionella frskringar erbjuder flera av dessa frskringsgivare ven banktjnster.
8.2 Frskringsgivarnas syn p risken
Fr att kunna ge en allmn bild av hur enskilda frskringsgivare ser p risken att teckna an-
svarsfrskring fr kommuner och kommunala bolag omfattande skadestnd enligt LOU
valde jag att underska instllningen hos olika frskringsbolag. Jag skickade en mindre enkt
till fem olika bolag. Tre av bolagen besvarade mina frgor. De bolag som deltog i under-
skningen representerar olika kategorier av de organisationer som beskrivits ovan under 8.1.
D min underskning av bolagen omfattade flera frgor som kunde uppfattas som interna
angelgenheter och dr svaren p dessa frgor skulle kunna vara till nytta fr de undersktas
konkurrenter har jag i samrd med uppgiftslmnarna valt att utelmna information om vilka
bolag som deltagit i underskningen. Jag kallar fortsttningsvis de olika frskringsgivarna
fr A, B och C.
Det br dock nmnas att bolag A r ett strre svenskt bolag med omfattande frskringsverk-
samhet inom mnga omrden. Bolag B r ett mindre svenskt bolag som tecknar frskring
inom frre, utvalda omrden. Bolag C r en utlandsbaserad frskringsgivare som erbjuder
frskring inom ett i frhllande till A begrnsat omrde.
De frgor som stlldes till frskringsgivarna var fljande:
• Hur ser Ni p risken att frskra kommuner och kommunala bolag mot skadestnd enligt
LOU?
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• Hur berknas denna typ av risk, dvs hur gr underwriting till?
• Hur begrnsar Ni Ert ansvar fr denna typ av skada idag?
• Ser Ni ngra framtida frndringar i denna risk?
• Kan det bli aktuellt att infra ngon form av skerhetsfreskrift fr att frskringen skall
omfatta LOU-skador i framtiden, t ex genom att freskriva srskilda kompetenskrav hos
frskringstagaren?
• r denna frskringsprodukt lnsam eller r det en affrsmssig ndvndighet att inklu-
dera detta villkor i en kommunfrskring?
• Har Ni konstruerat detta villkor enligt Er egen bedmning av behovet p marknaden eller
har Ni pverkats av fretrdare fr kommunerna, t ex Svenska Kommunfrbundet?
8.2.1 Frskringsgivare A
Denne frskringsgivare anser att det ur kundens perspektiv r ndvndigt att ha ett skydd fr
skador uppkomna i samband med offentlig upphandling. Drfr tillhandahller bolag A na-
turligtvis detta frskringsskydd. Bolagets frskringsrisk minskar om det i kommunen eller
det kommunala bolaget finns en srskild avdelning eller upphandlingsenhet som har srskild
kompetens inom offentlig upphandling.
Vid bedmning av risken fr skadestndskrav vid offentlig upphandling undersker frsk-
ringsgivare A i frsta hand om srskild upphandlingsenhet finns. Om detta r fallet kan fr-
skringsbolaget erbjuda en lgre premie n om denna kompetens inte funnits inom kommunen
eller det kommunala bolaget. Andra parametrar av betydelse r enligt bolag A storleken p
kommunen eller bolaget, om verksamheten bedrivs i en storstad eller inte och antalet anstllda
i verksamheten. Nr det gller kommuner beaktas ocks hur mnga invnare som bor i den
aktuella kommunen. Vidare undersks vilken typ av verksamhet som bedrivs av den blivande
frskringstagaren fr att utrna om frskringsrisken kan bli hgre n normalt.
Nr det gller begrnsning av ansvar anger frskringsgivare A att ett stt att gra detta r att
tidsbegrnsa frskringsperioden. Genom tidsbegrnsning kan upphandling Ótvingas framÓ
med jmna mellanrum, vilket minskar risken fr att frskringstagaren ingr upphandlings-
avtal som strcker sig ver fr lng tid fr att vara i enlighet med lagens bestmmelser. P
frgan om frskringsgivaren ser ngon framtida frndring inom denna risk svarar A att det
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fr nrvarande inte finns ngra planerade frndringar inom frskringsomrdet. Detta beror
p att skador som bestr i skadestndsansprk p grund av fel vid offentlig upphandling r
ganska svra att bedma och frskringsgivaren har relativt kort erfarenhet av denna
skadetyp.
Frskringsgivare A kan i ett framtida perspektiv tnka sig att stlla krav p viss typ av upp-
handlande enhet fr att frskring skall offereras. I dag finns ingen lnsamhet denna frsk-
ringsprodukt utan det r fr bolag A en affrsmssig ndvndighet att inkludera detta villkor i
en kommunfrskring. Det aktuella villkoret r konstruerat fr att mta det faktiska behov
som kunden har, och frskringsgivarens bedmning av behovet  pverkas stndigt genom
frskringsmklare, egna frskringssljare och direktkontakter med kunder.
Hos frskringsgivare A kan den kommun som vill teckna frskring vlja om kommunala
bolag skall omfattas av kommunens frskringsavtal eller om bolagen skall frskras separat.
8.2.2 Frskringsgivare B
Nr det gller risken att frskra kommuner och kommunala bolag mot skadestnd enligt
LOU anser frskringsgivare B att denna frga r av underordnad betydelse i frhllande till
behovet av frskringsskydd. Frskringsgivare B fokuserar p kundens faktiska behov, och
detta fr idag fretrde framfr bedmningen av den i det enskilda fallet aktuella risken. Som
skl till detta anger B att det saknas egentlig erfarenhet av denna typ av frmgenhetsskada.
Under senare tid har bolaget i strre utstrckning n tidigare beaktat vissa frskringstagares
brister vid offentlig upphandling och frskringsomrdet r idag under versyn. De paramet-
rar som frskringsgivare B generellt anvnder vid kalkylering av risken r kommunens stor-
lek, omfattningen av kommunens upphandling samt hur upphandlingar faktiskt hanteras.
Kommunala bolag ligger oftast utanfr kommunens frskringsavtal, men berkning av risken
fr kommunala bolag grs p samma stt som fr kommuner.
Frskringsgivare B begrnsar frmst sitt ansvar genom frskringsbeloppet. Fr denna typ
av skada r det vanligt med frskringsbelopp mellan 1-2 miljoner kronor.
42
Enligt denne frskringsgivare r det inte risken fr skadestnd som r det frmsta problemet
nr det gller frskringsskydd som omfattar skadestnd enligt LOU. Istllet fokuseras p de
utredningskostnader som r frknippade med skadeanmlningar. Frskringsgivaren har nnu
inte behvt betala ngot skadestnd p grund av att en frskringstagare begtt fel vid offent-
lig upphandling. Dremot anser B att utredningskostnaderna i samband med LOU-skador kan
bli stora. Detta beror dels p att frskringsgivare B i huvudsak anlitar fristende skaderegle-
rare fr reglering, och dels p att det p grund av rendenas komplexitet relativt ofta anlitas
externa jurister under utredningen.
I ett framtida perspektiv anser frskringsgivare B att det frmst r genom sjlvrisker och
beloppsgrnser som ansvaret kan begrnsas. Det skulle enligt B vara svrt att praktiskt han-
tera skerhetsfreskrifter inom detta frskringsomrde. P frgan om denna frskringspro-
dukt r lnsam svarar frskringsgivare B att detta egentligen r fr tidigt att uttala sig om,
men att det inte r troligt att ett frskringsvillkor som omfattar skadestnd enligt LOU r
lnsamt som enskild produkt. Det villkor som frskringsgivare B erbjuder r konstruerat
efter den uppfattning bolaget har om marknadens generella behov.
8.2.3 Frskringsgivare C
I likhet med frskringsgivare B s har C nnu inte behvt betala ngot skadestnd i anled-
ning av att en frskringstagare begtt fel vid offentlig upphandling. Nr det gller bedm-
ningen av risken anser frskringsgivare C att denna r svr att uppskatta. Av de frskrings-
produkter som frskringsgivare C erbjuder inom omrdet ren frmgenhetsskada uppskattas
60-70 % av risken inom detta omrde hrrra frn frskringsskydd som omfattar skade-
stndsskyldighet vid offentlig upphandling. vriga 30-40 % av den totala risken rr frmst
frskringsskydd som omfattar skadestndsskyldighet vid myndighetsutvning och lmnande
av felaktiga uppgifter enligt SkL 3 kap 2, 3 ¤¤.
Vid underwriting tar frskringsgivare C frmst hnsyn till kommunens storlek, lnekostnad
och tidigare skadestatistik. Frskringsgivare C sger sig ha lg erfarenhet av kommunala
bolag eftersom frskringsskydd fr kommuner r den primra verksamheten. I de fall frsk-
ring fr kommunala bolag tecknas, vilket inte r vanligt, anvnds samma parametrar vid un-
derwriting som fr kommuner. Frskringsgivaren menar att nskeml om frskring
omfattande frmgenhetsskada vid offentlig upphandling inte r lika vanligt inom
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kommunala bolag som inom kommuner. Nr det gller kommunfrskringar r det enligt
frskringsgivare C ett mste att erbjuda detta skydd fr att f en kommun som kund.
Frskringsgivaren anser att frskringsskydd fr rena frmgenhetsskador r produkter som
branschen generellt frsker undvika, eftersom de kan vara frknippade med stora risker. Nr
det gller frskringsskydd fr kommunala bolag har frskringsgivare strre mjlighet att
avst frn att erbjuda detta skydd n nr det gller frskringsskydd fr kommuner.
Fr att begrnsa sitt ansvar anvnder sig frskringsgivaren frmst av sjlvrisker och
frskringsbelopp. Nr det gller framtida frndringar av risken anser frskringsgivare C att
riskbilden inom ansvarsfrskring frndrats generellt under senare tid. Anledningen till detta
r att frskringsgivaren uppmrksammat nya typer av skador inom ansvarsfrskring. Som
exempel p nya typer av skador anges kommuns skadestndsskyldighet gentemot elever som
mobbas under sin skolgng samt frmgenhetsskador p grund av IT-brottslighet. Skadestnd
fr felaktig upphandling r ett annat omrde som ocks har frndrat frskringsgivarens syn
p riskbilden inom olika kommuner.
Denna frndring har enligt frskringsgivare C gjort det svrare att berkna risker inom
kommuner. Frskringsskydd fr mindre kommuner sgs tidigare i allmnhet som en god
affr - en bra risk - fr frskringsgivare. Detta behver inte ndvndigtvis vara fallet idag
eftersom mindre kommuner kan utgra en dlig risk inom nya omrden eller nya skadetyper
som omfattas av ansvarsfrskring. Lnsamheten inom den hr aktuella frskringsprodukten
r drfr lg. Enligt frskringsgivaren r det svrt att dela upp en affr - hr kommunfrsk-
ring - s i detalj, men det skulle inte vara affrsmssigt att erbjuda frskringsskydd omfatt-
ande skadestnd enligt LOU som separat produkt. Att omfatta denna typ av skada i en kom-
muns frskringslsning kan drfr ses som en affrsmssig ndvndighet.
8.2.4 Sammanstllning
De tillfrgade frskringsgivarna r verens om att den aktuella produkten, ansvarsfrskring
omfattande skadestnd vid offentlig upphandling, frmodligen inte r lnsam fr bolagen som
enskild produkt. Det r istllet bolagens uppfattning om marknadens krav som har varit avg-
rande fr produktens tillkomst. Kort sagt, om en frskringsgivare vill slja en frskrings-
lsning till en kommun s mste frskringen omfatta skadestnd vid offentlig upphandling.
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Nr det gller frskringsskydd fr kommunala bolag har frskringsgivare C angivit att
branschen generellt frsker undvika att erbjuda skydd fr rena frmgenhetsskador som t ex
skadestnd vid offentlig upphandling. Frskringsgivare C anser att detta skydd mste
erbjudas kommuner fr att de skall acceptera att vara kunder hos frskringsgivaren. Nr det
gller kommunala bolag r det inte ndvndigt att erbjuda detta skydd fr att f bolag som
kunder. Drfr r det inte vanligt att detta skydd erbjuds bolagen.
Frskringsgivarna anvnder i stort sett samma parametrar vid bedmning av risken. Frsk-
ringsgivare A anger ocks att om en central upphandlingsenhet anvnds s kan en lgre pre-
mie erbjudas. Frskringsgivare B menar att det r viktigt att f reda p hur upphandlingar
faktiskt hanteras nr en riskbedmning skall gras. Detta tyder p att frskringsgivarna r
medvetna om att upphandlande enheter uppvisar stora skillnader i kompetens inom offentlig
upphandling. Syftet med frskringsgivarnas riskbedmning r frmst att faststlla en premie
samt vilket frskringsbelopp och sjlvrisk som kan erbjudas. Det r inte frga om att vgra
frskring inom omrdet, eftersom en frskringslsning d blir svr att slja till kommuner.
Frskringsgivare A kan i framtiden tnka sig att stlla krav p en upphandlande enhets orga-
nisation. Frskringsgivare B ser i dag ver frskringsomrdet p grund av att vissa kunder
uppvisat brister vid upphandling. Kommunfrskring har i dag blivit mycket svrare att risk-
berkna anser frskringsgivare C. Detta beror enligt C p en frndring inom hela ansvars-
frskringen, bland annat inom frskring avseende skadestnd vid offentlig upphandling.
ven om tv av frskringsgivarna uppger att de inte behvt betala ngot skadestnd p
grund av en frskringstagares fel vid upphandling, s har frskringsgivare B srskilt upp-
mrksammat att frskringsprodukten medfr stora utredningskostnader. Detta beror delvis p
att skadetypen r relativt ny, men ocks p att utredning av ÓLOU-skadorÓ generellt blir om-
fattande.
Samtliga frskringsgivare verkar ha uppmrksammat att frskringsomrdet kan ge upphov
till problem. Under arbetets gng har jag ftt uppfattningen att de flesta frskringsbolag inte
r srskilt insatta i lag om offentlig upphandling. Frskringsbolagen har helt enkelt erbjudit
skydd fr denna typ av skadestnd eftersom kunden har behov av detta skydd. Min personliga
uppfattning r att de flesta frskringsbolag inte har gjort ngon utfrlig berkning av risken.
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Skyddet fr skadestnd enligt lag om offentlig upphandling har erbjudits av affrsmssiga
skl, och det r frst nr produkten brjar kosta pengar som en ordentlig utredning grs.
8.3 Andra kllor
8.3.1 Frskringsmklare
Vid kontakt med en frskringsmklare med stor erfarenhet av frskringsupphandling fr
kommuner och kommunala bolag framgr att  frskringsmarknaden enligt hans uppfattning
under en tid varit verhettad. Fr ngot r sedan fanns det enligt denne mklare inte mindre n
22 olika frskringsgivare som erbjd kommunfrskring p den svenska marknaden. Detta
innebar i praktiken att de aktrer som ville ta sig in p marknaden fick erbjuda frskrings-
skydd p mycket frmnliga villkor. Kommuner och kommunala bolag hade drfr ett stort
antal anbud att vlja mellan vid sina frskringsupphandlingar, och frskring fr skadestnd
vid offentlig upphandling kunde drfr tecknas till en lg kostnad.
Idag r bilden annorlunda. Vid samtal med en annan mklare med motsvarande erfarenhet
framgr att utbudet p frskringsmarknaden har minskat. Enligt denne frskringsmklare
finns idag 13 frskringsgivare som erbjuder frskringsskydd fr kommuner och kommunala
bolag p den svenska marknaden. Fr strre kommuner r utbudet i praktiken begrnsat till
fyra frskringsgivare.
Frskringsmklarens uppfattning r att frskringsbolagens instllning till risken har hrd-
nat. Eftersom utbudet av frskringsgivare numera r lgre r inte kampen om marknadsan-
delarna lika hrd som tidigare. Drmed kan frskringsgivarna stlla strre krav p presum-
tiva kunder. Detta yttrar sig bland annat i att det r betydligt svrare fr denne mklare att
finna frskringsgivare som accepterar att frskra kommunala bolag mot skadestnd enligt
offentlig upphandling. Enligt mklaren beror frskringsgivarnas ovilja mot att frskra
kommunala bolag p att bolagen ofta har en smre inkpsorganisation. Det kan ocks bero p
att bolagen har en friare syn p tillmpningen av LOU, vilket innebr att flera bolag inte
tillmpar lagen trots att de borde. Detta har enligt mklaren inneburit att bolagen anses som
en smre risk att frskra.
Mklaren ser ocks en tendens till att frskringsgivare undersker risken mer noggrant n
tidigare. Detta har nyligen inneburit problem vid frskring av mindre kommuner utan
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egentlig upphandlingsorganisation. Dessa kommuner har visserligen erbjudits frskrings-
skydd, men till en hgre premiekostnad n tidigare.
Dessutom har vissa frskringsgivare intagit en hrdare attityd vid frskringsfall. Det har
enligt denne mklare frekommit att ett frskringsbolag vgrat ersttning med hnvisning till
att den intrffade skadan var frutsebar. Frskringstagaren hade, sannolikt uppstligen, valt
fel leverantr och ansg sig skyddad mot skadestndskrav genom frskringen.
9   FRAMTIDA FRNDRINGAR
9.1 Rttsliga ndringar
9.1.1 EG-rttsligt inflytande
EU-kommissionen publicerade 1996 en grnbok, Offentlig upphandling inom Europeiska
unionen: vervganden infr framtiden56. Sklen till grnbokens tillkomst var bland annat att
kommissionen var missnjd med de ekonomiska effekterna av den offentliga upphandlingen
inom medlemsstaterna. Responsen p grnboken blev mycket stor, och kommissionen drog
tv slutsatser av den debatt som fljde: ÓÉdels mste tgrder vidtas frn unionens sida fr
att se till att det aktuella regelverket p omrdet fr offentlig upphandling ger de frvntade
ekonomiska frdelarna, dels mste de befintliga instrumenten anpassas till de ndrade eko-
nomiska villkoren.Ó57 Kommissionen publicerade drfr ett nytt dokument, Meddelande frn
kommissionen Ð offentlig upphandling inom Europeiska unionen58 dr kommissionen freslog
en rad frndringar i regelverket kring offentlig upphandling. I dokumentet pongteras att det
r viktigt att bestmmelserna kring offentlig upphandling anvnds och respekteras p samma
stt i alla medlemsstater. Fr att kunna uppn detta Ómste medlemsstaterna  pta sig ansvaret
att skra efterlevnaden av gllande regelsystem liksom de ekonomiska aktrerna mste ut-
nyttja de medel (bl. a. mjligheterna till verprvning) som stllts till deras frfogande.Ó59
Kommissionen freslr drfr att medlemsstaterna inrttar oberoende nationella myndigheter
med offentlig upphandling som specialitet.
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9.1.2 ndringar i svensk rtt
P ovannmnda grunder inrttades en svensk upphandlingskommitt vars uppdrag var att se
ver behovet av statlig tillsyn ver den offentliga upphandlingen. I kommittns uppdrag in-
gick ocks att se ver valda delar av LOU, bland annat bestmmelserna om skadestnd. Re-
sultatet av upphandlingskommittns utredning publicerades i ett delbetnkande under titeln
Effektivare offentlig upphandling; fr fortsatt vlfrd, trygghet och tillvxt60 och r fr nrva-
rande ute p remiss.
Upphandlingskommittn konstaterar att tillkomsten av LOU medfrt goda ekonomiska ef-
fekter och en frbttrad upphandlingskvalitet. I utredningen uppmrksammas dock att den
offentliga upphandlingen kan effektiviseras och frbttras ytterligare. Kommittn har tagit
fasta p att det saknas tillrckliga resurser och erforderlig kompetens inom mnga upphand-
lande enheter fr att kunna hantera offentlig upphandling p ett korrekt stt. Det har ocks
uppmrksammats att mnga upphandlande enheter uppstligen eller av oaktsamhet helt bort-
ser frn LOU i sin upphandling.61 Fr att komma till rtta med dessa problem fresls drfr
en rad frndringar i LOU.
9.1.2.1 Marknadsskadeavgift
Frst och frmst fresls att Nmnden fr offentlig upphandling och Konkurrensverket sls
samman till en ny myndighet kallad Konkurrens- och upphandlingsverket. Genom denna
sammanslagning strks den statliga tillsynen ver offentlig upphandling. Upphandlingskom-
mittn freslr ocks inrttandet av en marknadsskadeavgift fr srskilt allvarliga vertrdel-
ser av LOU. Som typsituation d marknadsskadeavgift skall kunna utg anges exempelvis:
Ó Den upphandlande enheten har uppstligen eller av oaktsamhet gjort sig skyldig till en
otillten direktupphandling och det str klart att den organisation som genomfrt
upphandlingen r en upphandlande enhet och att det inte freligger ngot legalt undantag frn
skyldigheten att infordra anbud.Ó62
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9.1.2.2 ndrad talertt
Kommittn vill utvidga kretsen av taleberttigade i ml om verprvning och marknadsska-
deavgift. Enligt utredningen br bde det freslagna Konkurrens- och upphandlingsverket
samt branschorganisationer f denna mjlighet. Nr det gller branschorganisationers talertt
fresls en ndring av begreppet leverantr enligt 1 kap 5¤. Enligt frslaget skall begreppet
leverantr, nr det gller ml om verprvning eller marknadsskadeavgift, utvidgas till att
omfatta ven en sammanslutning av leverantrer. Leverantrs talertt skall enligt frslaget
vara subsidir i frhllande till Konkurrens- och upphandlingsverkets talertt.
Den nya sanktionsmjligheten samt den ndrade talertten infrs enligt frslaget i 7 kap och
har fljande lydelse:
verprvning och marknadsskadeavgift
2a ¤
Konkurrens- och upphandlingsverket fr i en framstllning till lnsrtten anska om
tgrder enligt 2 b ¤.
Om Konkurrens- och upphandlingsverket fr ett visst fall beslutar att inte gra ans-
kan, fr anskan gras av berrd leverantr.
En anskan enligt frsta och andra styckena skall gras inom tv r efter den tidpunkt
d avtal om upphandlingen slts eller upphandlingsfrfarandet p annat stt slutfrts.
2b ¤
Lnsrtten fr besluta att en upphandlande enhet skall betala en srskild avgift (mark-
nadsskadeavgift) om enheten vid anskaffning av vara, tjnst eller byggentreprenad upp-
stligen eller av oaktsamhet i  vsentligt hnseende brutit mot 1 kap. 4¤ eller ngon ann-
an bestmmelse i denna lag.
Riktas talan mot flera upphandlande enheter skall talan prvas fr var och en av dem.
Som komplement till bestmmelserna om marknadsskadeavgift vill upphandlingskommittn
ocks infra en mjlighet till frbudsfrelggande med vite. Ett sdant frelggande skall
kunna utg nr en upphandlande enhet brutit mot bestmmelserna i LOU i de fall som inte
49
tcks av uppst eller oaktsamhet.63 Syftet med denna bestmmelse r att frhindra att den
upphandlande enheten upprepar regelvertrdelsen.
Det freslagna Konkurrens- och upphandlingsverkets samt leverantrs talertt och mjlighet-
en att yrka marknadsskadeavgift r kopplat till verprvningsinstitutet och inte till skade-
stndsbestmmelserna. I strikt mening faller de freslagna bestmmelserna drmed utanfr
omrdet fr denna uppsats. Detta till trots r det min uppfattning att de freslagna ndringarna
i sin frlngning ocks kan pverka frekomsten av skadestndsprocesser. I uppsatsen har
tidigare ( bland annat i kapitel 6) berrts att mnga mindre upphandlande enheter och d sr-
skilt kommunala bolag uppstligen bortser frn LOU vid upphandling. Detta har inneburit
betydande bevissvrigheter fr frfrdelade leverantrer vid en skadestndsprocess. Om en
marknadsskadeavgift infrs kan det bli mycket kostsamt fr dessa upphandlande enheter att
inte tillmpa LOU.
En marknadsskadeavgift r inte ett skadestnd och omfattas drfr inte av frskring avseen-
de skadestnd fr ren frmgenhetsskada vid offentlig upphandling. Det r drfr mycket
sannolikt att en marknadsskadeavgift skulle ha en god preventiv effekt p de upphandlande
enheter som idag mer eller mindre ppet stter sig ver rttsreglerna p omrdet eftersom det i
nulget saknas effektiva sanktioner mot ett sdant beteende.
Det finns drfr all anledning att rkna med att de flesta av dessa enheter skulle brja tillmpa
LOU i sin upphandling. P grund av att det vervgande antalet upphandlande enheter som
idag inte tillmpar LOU synes vara mindre enheter, ofta kommunala bolag, saknas sannolikt
frutsttningarna fr att kunna genomfra korrekta upphandlingar i egen regi hos mnga av
dessa. Det r drfr enligt min uppfattning troligt att det inledningsvis kommer att begs
mnga fel under dessa upphandlingar. Det r drfr ocks sannolikt att antalet skade-
stndsprocesser kan komma att ka om de freslagna bestmmelserna infrs.
9.1.2.3 Skadestnd
Upphandlingskommittns frslag omfattar ocks ndringar i skadestndsbestmmelsernas
huvudregel, 7 kap 6¤ LOU. Utgngspunkten i bestmmelsen r fortfarande, i enlighet med
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NJA 1998 s 873, att en leverantr som frlorat ett kontrakt p grund av en upphandlande en-
hets fel skall ersttas med det positiva kontraktsintresset. P grund av den kritik64 som fram-
frts mot denna regel, och d frmst mot oskerheten angende hur skadestndet skall berk-
nas, fresls fljande ndring i 7 kap:
6¤
En upphandlande enhet som inte fljt bestmmelserna i denna lag skall erstta drige-
nom uppkommen skada fr leverantr.
Skadestndet skall omfatta, ett med hnsyn till kostnader och utebliven vinst, skligt belopp
till fljd av att den skadelidande leverantren felaktigt gtt miste om ett upphandlingskon-
trakt.
Upphandlingskommittn konstaterar att medlemsstaterna genom rttsmedelsdirektiven lggs
att infrliva regler om skadestnd i sina nationella rttsordningar. Syftet med rttsmedlen r
frmst preventivt genom att upphandlande enheter skall avhllas frn brott mot upphandlings-
reglerna. Det finns ingen anledning att skilja mellan fel begngna uppstligen eller av oakt-
samhet, utan skadestnd omfattande det positiva kontraktsintresset skall utg i bda situatio-
nerna.
Kommittn anser det dock inte givet hur detta skadestnd skall berknas. En skadelidande
leverantr mste t ex anses skyldig att om mjligt vidta tgrder fr att begrnsa sin skada.
Om detta inte grs br leverantren bra kostnaden fr denna del av skadan. Det finns ocks
andra skl fr jmkning av skadestndsbeloppet. Upphandlingskommittn anser Óatt skade-
stndet skall kunna jmkas om det r oskligt med hnsyn till den upphandlande enhetens
mjligheter att frutse och hindra skadans uppkomst och omstndigheterna i vrigt.Ó65 Drut-
ver kan hnsyn tas till den effekt som alltfr hga skadestnd kan f p de upphandlande
enheternas vilja att upphandla p den ppna marknaden. Effekten av hga skadestnd kan
enligt kommittn bli att de upphandlande enheterna hellre driver en strre del av verksam-
heten i egen regi n att de utstter sig fr risken att behva betala skadestnd. Detta skulle
motverka hela syftet med LOU.
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Den praktiska skillnaden mellan gllande 7 kap 6¤ LOU och den freslagna frndringen r
inte helt klar. Enligt min bedmning kan den freslagna skrivningen nrmast uppfattas som
ett frtydligande av uttrycket drigenom uppkommen skada. Genom att infoga ett med hnsyn
till kostnader och utebliven vinst, skligt belopp i lagtexten lmnas dock uttryckligen ut-
rymme fr att beakta omstndigheter som kan innebra jmkning av skadestndet inom ramen
fr det positiva kontraktsintresset. Detta innebr sannolikt att det kan komma att stllas hga
krav p den leverantr som yrkar skadestnd att visa att den pstdda vinsten ocks skulle ha
realiserats. Om frslaget till ny lydelse av 7 kap 6¤ LOU infrs i lagtexten kan detta mjligen
innebra att skadestndsbeloppen generellt blir lgre n vad som r fallet idag.
9.1.2.4 Preskription
Nr det gller skadestndsansprk r preskriptionsfristen idag ett r frn den dag d avtal om
upphandling slts. Som tidigare nmnts r denna frist i mnga fall fr kort fr att en leveran-
tr skall ha praktisk mjlighet att utnyttja andra rttsmedel innan stmningsanskan avseende
skadestndsansprk inges. Det frmsta sklet till en s kort preskriptionstid var vid LOU:s
tillkomst att en upphandlande enhet inte kunde avsluta sin upphandling innan preskriptions-
fristen gtt ut.66 Genom en lagndring anses idag en upphandling avslutad nr avtal med leve-
rantren slutits. Det huvudsakliga argumentet mot en lngre preskriptionsfrist r drmed un-
danrjt. Upphandlingskommittn konstaterar att leverantrers behov av en lngre preskrip-
tionsfrist mste stllas mot en upphandlande enhets behov av att kunna tgrda tidigare be-
gngna fel infr en ny upphandling. Den vanligaste avtalstiden vid upphandlingar r enligt
kommittn 2-3 r. Drfr fresls fljande frndring i lagtextens 7 kapitel:
8¤
Talan om skadestnd skall vckas vid allmn domstol inom tv r frn den dag d avtal
om upphandlingen slts. Vcks inte talan i tid, r rtten till skadestnd frlorad.
Om detta frslag antas har en leverantr drmed ytterligare ett rs frist vilket br ka mjlig-
heterna att utnyttja verprvningsinstitutet eller en begran om yttrande frn annan instans
och dessutom anvnda sig av mjligheten till skadestndstalan. En frist om tv r br vara
tillrcklig fr att bestmmelsen skall bli effektiv, och jag anser det sannolikt att antalet skade-
stndsprocesser kommer att ka p denna grund. Som tidigare angivits har enligt NOU tre
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skadestndsml avvisats p grund av att preskriptionstiden gtt ut. Det verkliga antalet leve-
rantrer som inte kunnat utnyttja skadestndsbestmmelserna p grund av att preskriptions-
fristen gtt ut r oknt. Eftersom problemet uppmrksammats br det dock vara betydligt fler
n tre, och en ndring i bestmmelserna kan drmed frvntas innebra en kning av antalet
processer.
9.1.2.5 Frndringar i 6 kapitlet
Som motvikt till de frstrkta sanktionsmjligheterna mot upphandlande enheter som begr
fel under sin upphandling fresls ocks vissa frndringar i reglerna kring frfarandet i 6 kap
LOU. Det r detta kapitel i lagen som oftast r tillmpligt p kommuners och kommunala
bolags upphandlingar eftersom de flesta upphandlingar som genomfrs i Sverige understiger
lagens trskelvrden. I korthet gr de freslagna ndringarna ut p att uppn en frenkling fr
de upphandlande enheterna vid tillmpning av 6 kapitlet. Denna frenkling skall bland annat
uppns genom att upphandlande enheter skall kunna vlja mellan fler upphandlingsformer n
tidigare. Detta innebr t ex att den upphandlande enheten kan f mjlighet att infordra selek-
tiva anbud frn ett ftal leverantrer fr att en upphandling skall bli mindre resurskrvande.
9.2 Praktiska effekter av freslagna frndringar
Om de freslagna frndringarna i sjtte kapitlet genomfrs borde detta innebra att de flesta
offentliga upphandlingar i Sverige blir lttare att genomfra. Detta grundar jag p att frenk-
lade upphandlingar enligt 6 kap LOU r den absolut vanligaste formen fr offentlig upphand-
ling.
Drmed borde effekten av detta bli att frre fel begs under kommuners och kommunala bo-
lags upphandlingar. Jag r personligen inte vertygad om att detta ml kommer att uppns,
eftersom bestmmelserna i sjtte kapitlet kan missuppfattas ocks efter de freslagna frnd-
ringarna. ven om de upphandlande enheterna generellt kommer att beg frre fel i sin upp-
handling s kan det totala antalet fel komma att ka p grund av de freslagna frndringarna
i sjunde kapitlet.
Infr hotet om en marknadsskadeavgift borde de allra flesta upphandlare brja tillmpa LOU i
sin upphandling. Eftersom mnga av de upphandlare som inte tidigare tillmpat LOU inte har
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tillrcklig kompetens inom omrdet kan det totala antalet fel vntas ka, i vart fall i ett inled-
ningsskede.
En ndrad preskriptionsfrist frn ett till tv r kan ocks frvntas ka antalet skadestndspro-
cesser eftersom leverantrer som idag anvnder sig av verprvningsmjligheterna sllan
hinner fra skadestndstalan innan preskriptionsfristen gtt till nda. Den freslagna frnd-
ringen borde ka leverantrernas mjligheter i denna del.
Eventuella frndringar i skadestndsbestmmelsen kan innebra att de skadestnd som bi-
falls i framtiden blir lgre n idag. Detta beror dels  p att den freslagna ndringen ger ut-
rymme fr jmkningar inom det positiva kontraktsintresset, och dels p att det mjligen kan
utlsas att leverantren mste frambringa bttre bevisning angende den pstdda vinsten.
9.3 Slutsats
Vid en samlad bedmning av de freslagna frndringarna r min uppfattning att antalet ska-
destndsprocesser kommer att ka. Drmed r det inte sagt att antalet utdmda skadestnd
kommer att ka i proportion till det kade antalet processer. Leverantrens bevisbrda komm-
er inte att underlttas p grund av ndringarna, men det totala antalet fel som begs inom off-
entlig upphandling kan ka p grund av att fler aktrer brjar tillmpa lagen. Detta mste
stllas i relation till de frndringar som fresls i 6 kap, med enklare regler fr de flesta upp-
handlingar som fljd. Min frutsgelse om ett kat antal processer br drfr vara av verg-
ende natur. Nr de ÓnyaÓ upphandlande enheterna lrt sig tillmpa lagen br antalet processer
stabiliseras, kanske p en ngot hgre niv n idag p grund av det kade antalet vriga sank-
tioner och ndrad talertt inom andra rttsmedel som i sin frlngning kan f effekter ocks p
skadestndsbestmmelserna.
Om de freslagna bestmmelserna trder i kraft kan det f  konsekvenser fr vissa kommu-
ners och kommunala bolags mjligheter till frskringsskydd.
ven om frskringsgivarna i den underskning som redovisats i kapitel 8 inte hade ngra
omedelbara frndringar p dagordningen, s hade en versyn av omrdet pbrjats i vissa
fall. Uppgifter frn frskringsmklare talar ocks fr att frskringsgivarna stller hgre krav
p upphandlande enheters kompetens. Frskringsgivare vrdestter t ex centrala upphand-
54
lingsenheter nr frskring skall erbjudas, vilket kan innebra hgre kostnader fr mindre
kommuner nr frskring skall tecknas i framtiden.
Fr de kommunala bolagen kan framtiden bli besvrlig. Det kan redan idag vara svrt fr bo-
lagen att teckna frskring fr skadestnd vid offentlig upphandling. Med tanke p att det
enligt underskningar r de kommunala bolagen som oftast bortser frn LOU i sin upphand-
ling, vilket hittills inte lett till skadestnd i ngot fall, lr det inte bli enklare att erhlla frsk-
ringsskydd nr bolagen sannolikt kommer att tillmpa lagen i framtiden p grund av risken fr
marknadsskadeavgift.
10   HAR LAGSTIFTARENS SYFTE UPPNTTS?
10.1 Lagens vergripande syfte
Lag om offentlig upphandlings syfte r att offentlig upphandling skall ske p marknadens
villkor. Detta skall uppns genom att upphandlingarna skall gras med utnyttjande av befint-
liga konkurrensmjligheter, och ven i vrigt genomfras affrsmssigt. En central aspekt p
detta r principen om likabehandling av alla leverantrer.
10.2 Skadestndets syfte
Syftet med bestmmelserna om skadestnd r frmst preventivt. Eftersom lagen innehller
bestmmelser om skadestnd som kan innefatta det positiva kontraktsintresset r detta ett in-
citament fr upphandlande enheter att hantera upphandling i enlighet med lagens bestmmel-
ser.
10.3 Situationen idag
Infrandet av lag om offentlig upphandling har frbttrat offentlig upphandling avsevrt i
frhllande till tidigare bestmmelser p omrdet. Frekomsten av brister r dock fortfarande
stor.
Kommuner och kommunala bolag begr ofta fel under offentliga upphandlingar. Mnga fel
beror p att de upphandlande enheterna inte har tillrcklig kompetens inom omrdet. Ett ftal
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av dessa fel leder idag till skadestnd. Detta beror delvis p att leverantrens bevisbrda r,
och br vara, stor i denna typ av tvist. Det finns ocks andra mer onskade orsaker. Bland
dessa kan srskilt nmnas det faktum att vissa upphandlare helt bortser frn upphandlings-
reglerna, att mjligheterna till skadestndstalan begrnsas genom korta tidsfrister och att fre-
komsten av frskringsskydd kan pverka preventionen negativt.
Min sikt r drfr att lagstiftarens syfte med lagen och skadestndsbestmmelserna nnu inte
har uppntts.
10.4 Framtiden
Lagstiftaren har uppmrksammat de angivna problemen och flera frndringar inom omrdet
kan drfr vntas.67 Om de freslagna frndringarna omstts till ndringar i lagen kan detta
leda till en helt annan fljsamhet frn de upphandlande enheterna sida. Detta pstende grun-
dar jag p att de regler i lagen som kommuner och kommunala bolag oftast tillmpar kan bli
enklare att anvnda. Dessutom infrs kraftfulla sanktionsmjligheter mot bland annat de tril-
skande enheter som inte tillmpar LOU idag.
Frutsttningarna fr att lagens syfte skall uppns kan drfr i vart fall sgas bli betydligt
bttre om de freslagna frndringarna genomfrs.
11   FRSLAG TILL PRAKTISKA TGRDER
11.1 Upphandlande enheter
Fr de upphandlande enheterna kan frndringarna innebra praktiska problem. Dessa pro-
blem bestr dels i att undvika att beg skadestndsgrundande fel, och dels i att i framtiden
kunna skydda sig mot eventuella skadestnd. Frskringskydd motverkar som tidigare nmnts
till viss del skadestndets preventiva effekt p de upphandlande enheterna. Detta har ocks
brjat uppmrksammas av frskringsgivarna.
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Fr att komma tillrtta med de angivna problemen tror jag att vissa praktiska frndringar r
ndvndiga. Fr de upphandlande enheterna krvs kontinuerlig utbildning av inkpare. Inte
minst de kommunala bolagen mste frbttra sin kompetens inom omrdet. Dessutom kan
bttre samverkan frmodligen uppns mellan centrala upphandlingsenheter och enskilda fr-
valtningar fr att minimera risken fr felaktigheter nr enskilda frvaltningar genomfr upp-
handlingar. Fr mindre kommuner utan central upphandlingsenhet kan ett samgende i
nmndform eller kommunalfrbund vara ett alternativ fr att uppn en central upphandlings-
enhets kompetens till en mindre kostnad.
11.2 Frskringsgivare
Fr frskringsgivarna verkar problemet med frskringsskydd fr skadestnd vid offentlig
upphandling idag vara frmst affrsmssigt. Som tidigare nmnts mste en frskringsgivare
som vill slja frskringsskydd till kommuner inkludera detta villkor fr att kommunfrsk-
ringen skall bli sljbar. Situationen p marknaden r emellertid p vg att frndras, vilket p
sikt kan innebra att frskringsgivarna kan stlla strre krav fr att frskring skall erbjudas.
Fr att frbttra frskringsgivarnas risk kan villkorsfrndringar p sikt vara intressanta.
Frndringarna kan frslagsvis innebra att upphandlingar mste godknnas av en central
upphandlingsenhet fr att omfattas av frskringsskydd. Om en frskring avseende skade-
stnd vid offentlig upphandling skall vara effektiv i skyddshnseende kan det ocks krvas
hgre frskringsbelopp i framtiden. Idag r frskringsbeloppen fr denna typ av skada ge-
nerellt lgre n inom andra omrden. Fr att en sdan hjning av risken skall vara fr-
skringsbar, anser jag att progressiva sjlvrisker borde kunna anvndas. En sdan sjlvrisk
kan best i procentsatser av utbetald ersttning, dvs ju strre skada, desto hgre sjlvrisk.
En sdan ndring skulle enligt min sikt dessutom vara en lmplig kombination av den upp-
handlande enhetens behov av skydd och lagstiftarens preventionssyfte med skadestndsbe-
stmmelsen.
12  SAMMANFATTNING
Kommuner uppvisar idag stora skillnader i kompetens vid offentlig upphandling. Detta r
ocks fallet fr de kommunala bolagen. Enligt flera underskningar begs flest fel av mindre
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kommuner och bolag. Dessutom synes de kommuner och bolag som har en decentraliserad
upphandling beg fler fel n motsvarande enheter med central upphandlingsfunktion. Bland
de kommunala bolagen frekommer ocks att upphandling genomfrs utan beaktande av upp-
handlingsreglerna. Det frmsta sklet till detta beteende r att bolagen inte anser sig vara upp-
handlande enheter enligt lag om offentlig upphandling. Bolagens tolkning r med strsta
sannolikhet felaktig, men fr idag inga skadestndsrttsliga konsekvenser.
ven om mycket talar fr att kommuner och kommunala bolag begr mnga fel under upp-
handlingar, s r antalet skadestndsml med bifallande domar mycket f. Detta beror delvis
p att leverantren har en stor bevisbrda i denna typ av tvist. Fr att skadestnd omfattande
det positiva kontraktsintresset skall kunna utg mste det visas att det begngna felet har inne-
burit att leverantren frlorat kontraktet. Dessutom mste den ekonomiska skadan visas. Att
det stlls hga beviskrav nr det gller en tvist som kan innebra fullt skadestnd r naturligt-
vis rimligt. I praktiken har kraven dock inneburit att vissa feltyper nrmast omjliggr utdm-
andet av skadestnd. Drutver innebr dagens preskriptionsfrister svrigheter fr leveran-
trer att hinna med en skadestndstalan. Det frekommer ocks att leverantrer avstr frn
skadestndstalan av affrsmssiga skl.
De allra flesta kommuner har frskringsskydd som omfattar skadestndsskyldighet vid off-
entlig upphandling. Detta r inte lika vanligt frekommande fr de kommunala bolagen. Detta
kan dels bero p att frskringsgivare generellt frsker undvika att erbjuda frskring om-
fattande ren frmgenhetsskada, vilket inte har varit affrsmssigt mjligt nr det gller fr-
skring fr kommuner. Det kan enligt uppgift ocks bero p att kommunala bolag generellt
anses ha en smre inkpsorganisation n kommuner, och p att bolagen inte tillmpar lagen
p samma stt som kommunerna.
Frskringsskyddet motverkar till viss del den preventiva effekt som skadestndet skall ha p
de upphandlande enheternas vilja att flja upphandlingsbestmmelserna. Fr de upphandlande
enheterna r det naturligtvis viktigt att vervltra risken p annan part. Eftersom mnga fr-
skringsgivare har varit intresserade av att erbjuda kommuner frskringsskydd har det hittills
inte varit ngra problem fr kommunerna att f skydd fr skadestndskrav vid offentlig upp-
handling. Det har varit en affrsmssig ndvndighet fr frskringsgivarna att erbjuda detta
skydd.
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Denna situation kan emellertid vara p vg att frndras. Frskringsgivarna har uppmrk-
sammat vissa kunders brister vid offentlig upphandling. Det kan till och med vara s att vissa
upphandlande enheter uppstligen antar fel leverantr eftersom den ekonomiska risken vid ett
sdant frfarande r liten fr enheten. De flesta frskringsbolag har nnu inte behvt utge
ersttning fr skadestnd, men utredningskostnaderna vid skadeanmlningar kan bli stora. P
grund av att frskringsmarknaden idag har frre aktrer n tidigare s kan frskringsgivarna
stlla strre krav p de upphandlande enheterna.
Lagstiftaren har ocks uppmrksammat vissa upphandlande enheters dliga efterlevnad av
upphandlingsreglerna, och ett delbetnkande avseende frslag till ndringar i LOU r idag p
remiss. De freslagna ndringarna omfattar dels skadestndsbestmmelserna och dels andra
sanktionsmjligheter som kan f effekter p frekomsten av skadestndsprocesser. ndring-
arna har ocks som syfte att frenkla upphandlingsfrfarandet fr de flesta kommuners och
kommunala bolags upphandlingar. ven om frfarandet frenklas s r det min uppfattning
att antalet skadestndsprocesser kommer att ka om de freslagna frndringarna genomfrs.
De freslagna frndringarna kan sannolikt ocks ka mjligheterna att lagstiftarens syfte
med LOU uppns, vilket inte riktigt kan sgas vara fallet idag.
Redan idag finns tecken p att frskringsgivarna intagit en hrdare attityd mot upphandlande
enheters inkompetens. Om de freslagna ndringarna i lagen genomfrs kan det bli svrare
fr de upphandlande enheter som har brister i sin upphandling att f frskringsskydd. Drfr
r det enligt min uppfattning viktigt att kommuner och kommunala bolag ser ver sin organi-
sation och, ven om detta r kostsamt, genomfr inrttandet av centrala upphandlingsenheter
med hg kompetens inom flera omrden.
Om detta inte grs kan effekten p sikt bli att flera mindre upphandlande enheter str utan
frskringsskydd. Konsekvenserna fr en ekonomiskt anstrngd upphandlande enhet kan bli
mycket stora om skadestnd omfattande det positiva kontraktsintresset mste betalas ur den
egna budgeten.
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